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Die Erklﬁrung der Auflassung unter AUssétzung der Bewilligung der Eigentumsumschreibung

von Notar Hans-Hermann Weser, Altdorf

A) Der Schutz des GrundstiicksverduBerers im Grundbuch-
verfahren

I. ,,Streitig ist, ob durch die von § 20 (sc.: GBO) erforderte

Einigung die nach § 19 (sc.: GBO) erforderte EB (gemeint ist
die Eintragungsbewilligung) des Betroffenen ersetzt wird
oder nicht. Angesichts der Wesensverschiedenheit der bei-
den Erklarungen dtrfte die letztere’ Ansicht vorzuziehen
sein. Sie hat auch praktischen Wert; es gibt, Falie, in denen
die Beteiligten zwar das materielle Geschaft abschlieBen,
aber die grundbuchliche Durchfthrung hinausschieben
wollen. Durch eine Bedingung zur Auflassung 4Bt sich das
nach § 925 BGB nicht erreichen; wohl aber durch Zuruck-
haltung der EB (gemeint ist die Eintragungsbewiiligung).
Die Praxis steht allerdings auf dem entgegengesetzten
Standpunkt und wird dadurch zu wunderlichen Umwegen
genétigtl.

Dieses Zitat ‘aus der 1957 erschienenen 4. Auflage des
Grundbuchrechtskommentars von Hesse/Saage/Fischer
beschreibt kurz und pragnant ein ewig junges Thema der
Urkundsgestaltung namentlich. beim Kaufvertrag:

Ist die Aussetzung der Bewilligung der Eigentumsumschrei- -

bung trotz Erklarung der Auflassung ein taugliches Mittel,

_um den VerauBerer gegen den Verlust seines Eigentums vor

Erhalt der ausbedungenen Gegenleistung zu schiitzen?

Dieser Weg — von mir im folgenden Text schiagwortartig
nach seinem maBg"einchen Initiator Ert/’sche Vorlagesperre
genannt — wurde bereits 1984 von Behmer in einem Aufsatz
vorgestelit? und kénnte auch als ,Bewilligungssperre” be-
zeichnet werden. Die folgende Abhandiung greift (ber die
Behmer’sche Darstellung insofern hinaus, als sie die Aus-
wirkungen der Lésung auf die materielle Rechtslage,
namentlich hinsichtlich der Entstehung eines Anwart-
schaftsrechts, zu ergrinden versucht und untersucht, wie
die Parteien auf sie durch begleitende Erkiarungen EinfluB
nehmen kénnen.

1 Hesse/Saage/Fischer, GBO, 4. Aufl. 1957, § 20 Anm. |, mit Hin-
weisen auf die &ltere Rechtspr. und Beispielen.
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Il. Von den zitierten ,wunderlichen Umwegen® unterscheidet
sich der Vorbehalt der Eigentumsumschreibung® durch
Anweisung an den Notar, gem. § 51 Abs.2 BeurkG bis zum
Nachweis der Kaufpreiszahlung nur auszugsweise Ausferti-

~gungen und Abschriften der Urkunde ohne Wortlaut der (in

der Urkunde erklarten) Auflassung und Eintragungsbewilli-
gung zu erteilen und die Urkunde im vollstandigen Wortlaut
erst nach nachgewiesener Kaufpreiszahlung mit dem Antrag
auf Eigentumsumschreibung dem Grundbuchamt vorzu-
legen. Diesen haufig gewahlten Sicherungsweg bezeichne
ich im folgenden Text schlagwortartig als ,aligemeine Vor-
lagesperre’. ’

1ll. Nicht naher einzugehen ist auf den ,Umweg“ des wech-
selseitigen Antragsverzichts, wie er dem Tatbestand des

Beschlusses des OLG Hamm vom 26.3.1975% zugrundelag.

Hier ist es zwischenzeitlich einhellige Meinung, daB dieser
Antragsverzicht nur schuldrechtliche Wirkung hat und die
Beteiligten im Verhéltnis zum Grundbuchamt nicht bindet
und daher nicht die erforderliche Sicherheit bietet. Uber-

2 Behmer, Rpfleger 1984, 306 ff. Nur zur Klarstellung sei ange-
merkt, daB der Ausdruck ,,ErtI'sche Vorlagesperre® bzw. ,,Bewilli-
gungssperre” ebensowenig einen terminus technicus darstellt

wie die Bezeichnung des unter All. dargestellten Sicherungs-.

weges als ,allgemelne Vorlagesperre® bzw. als ,Ausfertigungs-
sperre” (z. B. Kanzleiter DNotZ 1993, 415). Ert! selbst spricht im
KEHE, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991, Einl M Rdnr. 31 vom ,Vorbe-
halt der Eintragungsbewllligung (§ 19 GBO) in der Weise, daB in
der Urkunde nur dle Auflassung erklart, aber die Eintragung nicht
bewilligt und nicht beantragt wird und dem Notar entweder die
Eintragungsbewilligung In einer eigenen Urkunde (§§ 39, 40
BeurkG) zur Treuhandverwahrung ibergeben oder eine Vollmacht
zur Bewilligung und Antragstellung mit der Weisung erteilt wird,
von der Bewilllgung oder Vollmacht erst-nach Bestatigung des
VerduBerers (iber den Empfang des Kaufpreises Gebrauch zu
“machen.”

8 15 Wx 197/74, DNotZ 1975, 686 ff.

4 Dieser Sicherungsweg wurde maBgeblich widerlegt von .Ertl,
DNotZ 1975, 644 f.; ders., Rpfleger 1980, 41 ff.
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holt sind. — wie ebenfalis Ert/ ausfihrt® — auch die
beiden weiteren von Hesse/Saage/Fischer® dargesteliten
sUImwege® namiich die der sachiichen Anweisung an den
Notar, den Eintragungsantrag nicht zu stelien” oder die
Eigentumsumschreibung von einer schuidrechtlichen Ver-
einbarung der Beteiligten tber den Zeitpunkt ihres Vollzugs
abhéngig zu machens. "~

IV. Nur kurz am. Ende kann ein Weg zur Sicherung des Ver-
kaufers fur den Kaufpreiserhalt behandett werden, dessen
Nichterwdhnung in der 6. Auflage des Standardwerkes der
notariellen Vertragsgestaltung von Reithmann/Réil/GeBele®
unlangst Friedrich Schmidt gerigt hat®: Er halt es zur Ver-
kaufersicherung ‘fur erforderlich und genlgend, auch bei
erkiarter Auflassung dem Kaufer nur keine Ausfertigung der
Urkunde zu erteilen, bis bezahlt ist (sog ,,Ausfertlgungs-
sperre“)

V. Ziel der Abhandlung ist es, die Unterschiede zwischen-

den genannten Vertragsgestaltungen aufzuzeigen und den
Nachweis zu fuhren, daB die Aussetzung der Bewilligung der
Eigentumsumsc,hreibuhg bei erklarter Auflassung Vorteile
bietet und sich durch begleitende Parteierkldrungen zu einer
besseren Sicherung des VerauBerers ausbauen 4Bt als eine
bloBe Vorlagesperre oder Ausfertigungssperre.

B) Erfordernis der Bewilligung neben der Auflassung -

Die Grundfrage fur die Verwendbarkeit des hier diskutierten

‘Sicherungsmodells ist natarlich, ob neben der dinglichen
Einigung Gberhaupt eine (ausdrickliche oder konkludente)
Eintragungsbewilligung des verlierenden Teils zur Eigen-
tumsumschreibung erforderlich ist.

|. Der Meinungsstand

1. Die é&ltere Rechtsprechung hatte noch angenommen,
die dingliche Einigung im Falle des § 20 GBO ersetze die
Eintragungsbewilligung’. In einer &lteren Entscheidung
des OLG Colmar findet sich sogar die Sentenz, die Auflas-
sung enthalte ,unter allen Umsténden® die Eintragungs-
bewilligung. Behmer™ hat bereits mit Recht konstatiert,
daB diese Auffassung der alteren Rechtsprechung auf ihre
These von der rechtsgeschaftlichen Natur der Eintragungs-
bewilligung beruht. Schon von daher kann dieser Auffas-
" sung kein Gewicht mehr beigemessen werden. Die von Ert/
erst wissenschaftlich begriindete™ und in zahlreichen
Abhandlungen ausgebaute'™ Lehre von der rein verfahrens-
rechtlichen Natur der Eintragungsbewilligung hat sich
zwischenzeitlich in einem MaBe durchgesetzt, dab sogar die

Rpfleger 1980, 41 ff, 47.

a.a.0. (Fn. 1.

vgi. BGH NJW 1953, 1301.

vgi. OLG Dusseidorf NJW 1954, 1041.

Reithmann/Roll/GeBele, . Handbuch der notarieilen Vertrags-
gestaitung, 6. Aufi. 1991.

© ® N @ »

0 Buchbesprechung zu dem |n FuBnote 9 zitierten Werk, DNotZy e

1992, 265 f.

1. RGZ 54, 383; RGZ 62, 378; RGZ 141, 374, 376; KG JFG 15, 158, OLG:

Miinchen 15, 286; BayObLGZ 1948/51, 437. Der Meinungsstand der
diteren Literatur ist- wiedergegeben bei Githe/Trlebel, Grund-
buchordnung, 6. Aufi. 1936, § 19 Anm. 11 (S. 368). -

2 OLG Coimar v. 15.5.1916, EisLothNotZ 1916 (Band 36), 224, 225,
B a.a.0. (Fn. 2, 307.
- Ertl, DNotZ 1964, 260 ff.

5 ders., DNotZ 1967, 339 ff.; DNotz 1967, 406 ff. sowie Rpfleger
. 1980, 41 1t.
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gegeniber der "&iteren Récht§prebhdng ‘abgeschwéchte

Lehre von der Doppelnatur der Eintragungsbewilligung jede

wissenschaftliche Grundiage und Unterstltzung verloren
hat®, Die These von der rein materiell-rechtiichen Natur der
Eintragungsbewilligung wird denn auch aktuell nirgends
mehr verfochten, lediglich in zwei nicht aktualisierten Lehr-
biichern des Grundbuchrechts bieibt das Erfordernis einer

: Elntragungsbewnllgung neben der Erkiarung der Auflassung

unerwahnt?.

2. Die zwischenzeitlich ganz herrschende Meinuhg in der
grundbuchrechtlichen Literatur halt demgegentiber auch im

Geltungsbereich des § 20 GBO eine Eintragungsbewilligung -

neben der dinglichen Einigung grundsatziich far -erforder-
lich®.- thre Verfechter konstatieren jedoch zumeist im

_ selben Atemzug, in der Regel sei in der dinglichen Einigung

auch die Eintragungsbewilligung enthalten. Die Auflassung
genige daher, wenn sich aus ihr der Eintragungswille ent-
nehmen lasse, so daB eine gesonderte Eintragungsbewilli-
gung neben der dinglichen Einigung im Normfatl nicht abge-

geben werden musse®. Werde -aber die Bewilligung aus-
driicktich vorbehalten, darfe die Eintragung der Rechtsznde--
“rung auf Grund der bioBen Einigung nicht erfolgen.

Die im ‘Ergebnis so eintrachtig erscheinende herrschende
Meinung — Gegenstimmen sind in der aktuellen Literatur
nicht zu finden, nachdem auch Demharter in der 19. Auflage
die abweichende -Auffassung des Horber'schen ‘Kommen-
tars im Sinne der vorstehenden Meinung aufgegeben hat —
ist freilich im Detail und in der Begrindung uneins. Einigkeit
besteht zwischen den Kommentatoren wohl nur hinsichtlich
der Notwendigkeit der Abschichtung von dinglicher Eini-

‘gung (§ 873 BGB) und Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO),
* nicht aber in der theoretischen Wiirdigung des Verhiltnis-
ses von § 19 und § 20 GBO.

" Die von Horber/Demharter?! vertretene These, § 20 GBO ent-

halte eine Ausnahme von dem in § 19 ausgesprochenen
Grundsatz der einseitigen Bewilligung, indem er die Eintra-
gung in bestimmten Fallen vom Nachweis der sachiich-
rechtlich notwendigen Rechtsanderungserkiarungen abhan-

6. KEHE/Ert/, § 19 Rdnr. 19-a.E.; vgi. Schelter, MittBayNot 1992, 172.

17 Gantzer, Grundbuchordnung, 1973, Vi.2e) (S.58f); Ldscher,
Grundbuchrecht, 1974, S. 20.

8 Hesse/Saage/Fischer, a.a.O. (Fn. 1); Guthe/Triebel, § 20 Rdnr.50
und § 19 Rdnr. 11; KEHE/Ert/, § 20 Rdnr.5 ff.; Haegele/Schoner/
Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufi. 1993, Rdnr.97; - Eickmann,
Grundbuchverfahrensrecht, 2. Aufi. 1986, 5. Kap. § 3 I.; Meikel/
Lichtenberger, Grundbuchrecht, 7. Aufi. 1989, § 20 Rdnr: 4, 11 und
§ 19 Rdnr.22; nunmehr auch Horber/Demharter, Grundbuchord-

nung, 19. Aufi. 1991,-§ 20 Anm. 1 a); Behmer, a.a.O. (Fn. 2), 307; |

" Rademacher, MittRhNotK 1983, 81 ff. und 105 ff., der (S. 106) die
Aussetzung der Bewiiligung fir ein taugiiches Sicherungsinstru-

* ment im Einzeifail hait, ietztere Einschrankung  aber nicht
begrindet; widerspriichiich Bengel/Simmerding, Grundbuch,
Grundstiick, Grenze, 3. Aufl. 1989; einerseits § 19 Rdnr.11 (,;Zu-
satziich zur formeilen Eintragungsbewiliigung des Betroffenen
ist der Nachweis der materiellen Einigung erforderiich bei der
Aufiassung eines Grundstiicks .. *), andererseits § 20 Rdnr.1
(,Neben dem Nachweis der Einigung ist eine weitere Eintra-
gungsbewiliigung entbehrlich .. 1)

19, Horber/Demharter, a.a.O. (Fn.18); KEHEI/Ert], a.a.0. (Fn. 18);

-Haegele/Schéner/Stober, a.a.O. (Fn. 18); Ertl, Rpfieger 1980,
41 ff,, 49; Nieder, NJW 1984, 329 ff,, 332. Diese Auffassung sthtzt
sich maBgegblich auf den BeschluB des BayObLG vom 24.10.1974
— BReg. 2 2 34/74 —, DNotz 1975, 685 = MittBayNot 1974, 264.

20 Grundiegend hierzu Ert/, Rpfleger 1980, 41 ff., 49; ihm foigend
Haegele/Schéner/Stéber, a.a.Q. (Fn.18); Horber/Demharter,
a.a. 0. (Fn. 18); Behmer, a.a.O. (Fn. 2), 307. - :

21 Horber/Demharter, a.a.0. (Fn. 18).
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gig mache, ist eine letzte Reminiszenz an die lange herr-
~schende Rechtsprechung vom Regel-AusnahmeVerhaltnis
der §§ 19 und 20 GBO. Ein solches Regel-Ausnahme-VeF
haltnis 1aBt sich jedoch nur bei Erklarungen gleicher recht-
licher Qualitat aufstellen. Fur die dargestellte altere Recht-
‘sprechung war es wegen ihrer rein materiell-rechtlichen

Deutung der Eintragungsbewilligung konsequent, fur die’

Lehre von der Doppelnatur der Eintragungsbewilligung noch
vertretbar, beide Vorschriften in ein Regel-Ausnahme-Vetr-
haltnis zu stellen. Unter der Geltung der Lehre von der rein
verfahrensrechtlichen Natur der Eintragungsbewilliguhg
und der Einordnung der Grundbuchordnung als reines Ver-
fahrensrecht stellt sich jedoch die Frage nach dem Verhait-
nis der beiden Vorschriften vollig neu. Die Frage kann nicht
lauten, ob die matenell rechtliche Einigung hinsichtlich der
in § 20 GBO aufgefuhrten Rechtsgeschéfte die Verfahrens-
erklarung Eintragungsbewilligung ersetzen’ kann. Eine
materiell-rechtliche Erklarung kann niemals an die Stelle

einer von der Rechtsordnung geforderten Verfahrenserkié-.

rung treten2. Vielmehr ist das Verhaltnis der beiden Vor-
schriften anhand ihrer Rechtsfolgenseite (§19: ,,Eine Ein-
tragung erfolgt® § 20: ,,. . . darf die Eintragung nur erfolgen®)
50 zu bestimmen, daB in den Fallen des § 20 GBO die for-
melle Eintragungsbewilligung des Betroffenen nicht genigt,
sondern als zuséatzliches Verfahrenserfordernis- der Nach-
weis der materiell-rechtlichen Einigung vom Gesetz aus ord-
nungspolitischen Grinden gefordert wird. Es ist also im
Bereich des § 20 GBO nicht etwa das Bewilligungsprinzip
auBer Kraft gesetzt. Vielmehr ist ein zusétzliches Prinzip
als verfahrensméBige Komponente hinzugekommen?24,

Fur die Wurdigung der herrschenden Meinung hat dies zur
Folge, daB ihre These, die'Eintragungsbewilligung sei regel-
maBig in der Erklarung der Auflassung enthalten, auf ihren
. rechtlichen Gehalt Gberpraft werden muB. Ausgehend
davon, daB die Einigung tber den Rechtstibergang und die
Eintragungsbewilligung wesensverschiedener Erkldrungen
sind, kann die Bewilligung allenfalls in der sachenrecht-
lichen Erklérung enthalten sein. Fehlerhaft wére es jedoch,
hier. von einem gemischt-rechtlichen Doppeltatbestand aus-
zugehen, vielmehr muB die logische Trennung von sachlich-
rechtlicher Erklarung und Verfahrenserkléru}\g konsequent
durchgefiihrt werden und stets das Vorliegen beider Erkla-
rungen nebeneinander gefordert werden®. Lediglich - im

Wege der Auslegung — und zwar nach den verfahrensrecht-.

lichen Grundsétzen der Ermittiung einer Erkidrung durch
schitussiges Verhalten® — kann in der Erkldrung der Eini-

gung uber den Rechtsiibergang auch die Verfahrenserklé--

“rung der. Eintragungsbewilligung gefunden werden?’, Die

22 Meikel/Lichtenberger, § 19 Rdnr. 18.

23 Meikel/Lichtenberger, § 20 Rdnr.4 unter zutreffender Berufung
auf Hesse/Saage/Fischer (vgl. Fn. 1); Gathe/Triebel, § 20 Anm, 2
und Anm. 50 fordert zwar auch zusétzlich elne Eintragungsbewil-
ligung zur materlellirechtlichen Elnlgung, empflehlt jedoch seiner
In § 19 Anm. 11 dargelegten generellen Linle treu blelbend, den
Grundsatz der Gegensétzlichkelt von Einlgung und Elntragungs-
bewilligung nicht formalistlsch zu tiberspannen und erkennt an,
daB mancherlei Fille moglich sind, in denen durch die materielle
Auflassungserklarung zugleich die formelle Eintragungsbewilli-
gung deutlich zum- Ausdruck gebracht wird (Gathe/Triebel, § 20
Anm: 50 ganz am Ende (S. 520)).

24 Meikel/Lichtenberger, a.a.O. (Fn. 20), Wolfsteiner, DNotZ 1987,
67 ff., 72 und 74..

25 Konsequent Meikel/Lichtenberger, § 19 Rdnr.25-—27.
26 Meikel/Lichtenberger, § 19 Rdnr.20:

27 Vom Ergebnis einer. Auslegung gehen auch KEHEIErtI §20
Rdnr. 7 und Horber/Demharter, § 20 Anm. 1 a) aus.
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Auffassung der herrséhenden,Meinung, die Erklarung der
Auflassung enthalte regemaBig auch die Eintragungsbewil-
ligung, kann daher allenfalls im Sinn einer — praeter legem

von der Rechtspraxis entwickelten — Auslegungsregel
aufrecht erhalten werden. Vorzugswirdig erscheint es fiir -

die Urkundsgestaltung aliemal; die Bewilligung zusétzlich

zur sachenrechtlichen Erklarung (auch in den nicht §20 .

GBO unterliegenden Fallen) ausdriicklich zu erklaren bzw.

- festzuhalten, daB die Bewnlhgung derzeit noch nicht erklart

sein soll28,

Vorderhand erscheint es — schon u'm der herrschenden Auf-
fassung Geniige zu tun, aber auch um den Grundbuch-
rechtspfleger nicht vor Auslegungsprobieme zu stellen —

' opportun, hicht schlicht die Bewilligung wegzulassen, wenn

sie noch nicht erklart sein soll, sondern ausdricklich in-der
Urkunde zu dokumentieren, daB die Auflassung eine Bewilli-
gung der Eigentumsumschreibung nicht enthélt.

Il. Fazit

Als Ergebnis_bleibt festzuhalten, daB die Aussetzung der
Bewilligung der Eigentumsumschreibung fur das Grund-
buchamt ein verfahrensrechtliches Hindernis fur-die Eigen-
tumsumschreibung schafft (§ 18 GBO).

C) Vorteile der Aussetzung der Bewﬂhgung zur Elgentums
umschreibung

. Der erste Vorteil der Lésung gegenlber der allgemeinen '

Vorlagesperre liegt auf der Hand: Ein Baroversehen dahin,
dabB versehentlich dem Erwerber entgegen der Anweisung in

der Urkunde -doch eine Ausfertigung der Urkunde erteilt’

wird, aus welcher die Auflassung (in der nach der unter B)
dargesteliten herrschenden Meinung ja die Eintragungs-
bewilligung jedenfalls  enthalten ist) nicht herauskoplert
wurde, kann auch im bestorganisierten Notariat nicht ausge-
schlossen werden. Vor allen Dingen bei Rechtsgeschéften,

in denen eine Vorlagesperre fur die Eigentumsumschrei- .-

bung vom Personal nicht stets aktuell erwartet wird wie

beispielsweise bei Scheidungsvereinbarungen, - bei denen"

haufig die Vorlagesperre dahin geht, daB die Urkunde zur

‘Eigentumsumschreibung erst dann vorgelegt werden soll,

wenn-nachweislich die Glaubiger der Eheleute den einen Teil
aus der gemeinsamen Schuldhaft entlassen haben, kann es
zu Volizugspannen kommen. Die Erteilung von Ausfertigun-

gen bel ausgesetzter Bewilligung der Eigentumsumschrei- -
- bung ist demgegeniiber unbedenklich, da die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften durch das Grundbuchamt allseits -

erwartet werden kann.

VII. Ein zweiter, nicht zu unterschétzender‘Voriéil besteht in
der einfacheren Rechtslage fir den Kéufer, den die Abgabe

-der Bewilligungserkidrung verweigernden Verk&ufer im

Klagewege in Anspruch zu nehmen. Im Streitfall wird der

- Notar.gut daran tun, von einer ihm von den Parteien ein:

gerdumten Erméchtigung, die Eigentumsumschreibung im
Namen des Verkaufers zu bewilligen, wenn ihm dieser die
Kaufpreiszahlung bestétigt oder der Kaufer sie ihm durch

28 Dies scheint mir das berechtigte Anliegen der z. B. bei Horber/
Demharter a.a.O. (Fn.24) als Gegenauffassung zitierten Mei-
nung von Meikel/Lichtenberger, § 19 Rdnr.26 und § 20 Rdnr.50
zu sein. Lichtenberger weist in § 19 Rdnr. 26 (wohl In Abgrenzung
zur Auffassung der in Fn .20 dargestellten Meinung von Githe/
Triebel) mit Recht darauf hin, daB es nicht zur Formelei fiihrt,
neben einer einwandfrel erklarten Einigung noch eine formali-
sierte Bewliligung zu verlangen.

265




Bankbestatigung nachgewiesen hat (bzw. von einer ihm mit
entsprechendem Treuhandauftrag verwahrten Eintragungs-
bewilligung des Verkaufers), keinen Gebrauch zu machen.
Der Kaufer ist dann auf eine Klage auf Eigentumsverschaf-
fung. oder (einfacher) auf Abgabe einer soichen Bewilli-
gungserkidrung des Verkaufers angewiesen.

Eckhardt?® — ein Verfechter der aligemeinen Vorlagesperfe
— meint zwar, auch bei Klage auf Abgabe einer Kaufpreis-
zahlungsbestatigung kénne der Kaufer ein nach § 894 ZPO

vollstreckbares Urteil erwirken. Ziel seiner Ausfiihrungen ist -

es, beimVorbehalt der Eigentumsumschreibung die Vorlage
einer Kaufpreisbestatigung des Verkaufers zur zwingenden,
aber einhaltbaren Voraussetzung fir die:Vorlage zur Eigen-
tumsumschreibung durch den Notar zu erkidren®. Die

Abgabe einer Kaufpreiszahlungsbestatigung ist jedoch

nicht die einer WiIIenSerkIérung, sondern einer {(wohl unver-
tretbaren) Willenserklarung und unterfalit daher wohi hin-
sichtlich ihrer Volistreckung nicht § 894 ZPO, sondern § 888
ZPO. Demgegeniiber ist fur Klagen auf Abgabe von Prozep-
handiungen der streitigen und freiwilligen Gerichtsbarkeit
und zwar ausdricklich fur die Eintragungsbewilligung nach
§ 19 GBO anerkannt, daB sie nach-§§ 894, 895 ZPO voill-
streckt werden3'. Dem berechtigten Anliegen Eckhardts
~ — die Bankbestatigung des Kaufers ist kein Nachweis der

Erfiillung seiner Leistungspflicht, sondern (allenfalls) Nach- _

“weis der Erbringung der ihm obliegenden  Leistungshand-
fung — tragt die hier vorgestelite Lésung besser Rechnung
als die allgemeine Vorlagesperre.

Hl. Der dritte Vorteil der Aussetzung der Béwilligung der
Eigentumsumschreibung besteht in der Méglichkeit der
. Beteiligten, fur die Urkundsgestaltung und die weitere Uber-
wachung des Vertrages durch den Notar erwachsende hin-
" derliche Rechtsfolgen zu vermeiden, welche nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes aus der erklarten Auf-
lassung entstehen sollen.

1. Verhinderung der Entstehung eines Anwartschaftrechts
a) Entstehungsvoraussetzungen

Nach der-in der Literatur bekampftens?, jedoch erst un-
langst erneut bestatigten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes® soll aus der erklarten Auflassung und der
Eintragung einer Auflassungsvormerkung fur den Kaufer im
Grundbuch, deren Schutz kaum ein Kaufer entraten kann,
bereits ein Anwartschaftsrecht fir ihn entstehen welches
mit der Eigentumsumschreibung zum Vollrecht Eigentum
erstarken soll.

2 Eckhardt, DNotZ 1983, 96 ff., 99.
30 vgl. die Zusammenfassung von Eckhardt, a a. 0. (Fn. 29), 103.
3t Vgl. statt vieler Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilpro-
zeBordnung, 49. Aufl. 1991, § 894 ZPO Anm. 1 B unter zutreffender
Berufung auf den BeschluB des BayObLG vom 17.8.1983 — 2 7
‘64/85 — Rpfleger 1984, 480 f.; Steln/Jonas/Munzberg, ZPO,
20. Aufi. 1988, § 894 Rdnr. 9. Der modernen Lehre von der reln ver-
: fahrensrechtllchen Natur der Eintragungsbewilligung entspricht
natdrlich nur eine analoge Anwendung des § 894 ZPO. :

32 Namentlich Reinicke/Tiedtke, NJW 1982, 2281 ff,, 2285; Staudin-
ger/Ertl, § 925 BGB Rdnr. 140; KEHE/Ert/, Einl. M Rdnr. 19; ferner
. Minzberg, Festschrift fur Schiedermair 1976, 439 ff., 455 f. sowie
Urteilsanmerkung zum BeschluB des LG Dasseldorf vom 29.1:1985
— 25T 536, 538/84 —, Rpfleger 1985, 306 f., insbesondere Fn. 1
und 21; Eickmann, Urteilsanmerkung zum BeschluB des OLG
Diusseldorf vom 12.11.1980 — 3 W 298/80 —, Rpfleger 1981, 200 f.;
Béttcher, Urteilsanmerkung zum BeschiuB- des LG Fulda vom
22121987 — 2 T 206/87 — (der ersten Instanz zum BeschiuB des
BGH vom 1.12.1988), Rpfleger 1988, 252 ff., 254; Hintzen, Rpfleger
- 1989, 439 ff., 441; Hager, JuS 1991, 1ff., 4 m. w. N. der ablehnen-
den Stimmen aus der Kommentarliteratur zum BGB.

’
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b) Ubertragbare Rechtsstellung?

Die Diskussion um das Anwartschaftsrecht des Aufias-
sungsempfangers ist nach dem BeschluB_des,Bundes-
gerichtshofes vom 1.12.1988 erneut entbrannt34. Ohne an

dieser Stelie in die grundsatziiche Diskussion um die gene-

relle Berechtigung der Figur des Anwartschaftsrechts und
speziell des Anwartschaftsrechts des Auflassungsempfan-

gers eintreten zu konnen®, sei fiir die- Verwertbarkeit im

Rahmen der Kaufvertragsgestaltung auf folgendes hinge-
wiesen:

-Die Rechtsfigur des Anwartschaftsrechis diente. in der

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in den fanfziger
Jahren in erster Linie dazu, konkurs- bzw. einzeizwangsvoli-

- streckungsfeste Rechtspositionen des Zweiterwerbers im

Konkurs bzw. bei Einzelvollstreckung in das Vermdgen des

Ersterwerbers eines Rechtsgegenstandes zu schaffen bzw. .

durch die Negation einer soichen Position ihn auf die
Konkursquote zu verweisen. Die Bedeutung des berihmten
Dittmann-Anhénger-Urteils vom 22.2:1956% liegt darin, daB
es unter Bemiihung der Figur des Anwartschaftsrechts dem
Zweiterwerber einer vom Ersterwerber unter Eigentums-
vorbehalt erworbenen bewegiichen Sache die Drittwider-
spruchsklage gem. § 771 ZPO zusprach, wohingegen.der
gleiche Senat des BGH im Urteil vom 5.1.1955% den Abtre-
tungsempfénger einer vom nachmaligen Gemeinschuldner

im voraus abgetretenen Forderung, welche erst nach der.

33 Dezidiert erstmals im Urteil vom 30.41982 — V ZR 104/81 —
BGHZ 83, 395, 399 [= MittBayNot 1982, 116° = DNotZ 1982, 619]

— zu enischeiden war iiber die Formbedarftigkeit der Aufhebung
eines GrundstticksKaufvertrages —; Andeutungen bereits im
Urteil vom 25.2.1966 — V ZR 129/63 —. BGHZ 45, 186, 190; im Be-
schluB des BGH vom 1.12.1988, BGHZ 106, 108 ff. [= MittBayNot
1989, 87 = DNotZ 1990, 289] ist lediglich im amtlichen Leitsatz

. auf BGHZ 83, 395, 399 und BGHZ 89, 41, 44 Bezug genomimen —

im zur Entscheidung stehenden Fall war aber keine Vormerkung -

beantragt oder eingetragen; die zitierte Entscheidung BGHZ 89,
41, 44 1. (Urteil vom 11.11.1983 — V ZR 211/82 — [= DNotZ 1984,
319]), 'in der ein Teilflachenkauf zur Beurteilung stand, besagt
“lediglich, daB die Vormerkung allein — ohne Erklarung der Auf-
lassung — kein Anwartschaftsrecht begrindet. Im Urteil vom
5.41991 — V ZR 39/90 —, DNotZ 1992, 292 ff., hat der BGH dem
aus erklérter Auflassung und Eintragung der Vormerkung anwart-
schaftsberechtigten Kaufer einen eigenen Anspruch auf Liqui-
dation des Substanzschadens gegen unzuldssige Vertiefungen
des Grundsttcks zuerkannt. Die dem BGH zustimmende tber-
wiegende Meinung in der Literatur. ISt wiedergegeben bei Hager,
(Fn. 32), 3 (dort. Fn. 42).

34 vgl. neben dem Aufsatz von Hager (Fn. 32) namentlich Medicus,
DNotz 1990, 275 ff.

35 Angemerkt sei, daB es ,das Anwartschaftsrecht* ohnehin nicht
als einheitliche Rechtsfigur, geschweige denn als allgemeinen
Begriff gibt; unter einer ,,Anwartschaft* versteht man eine mehr
oder weniger gesicherte Aussicht auf den Anfall eines subjekti-
ven Rechts, die darauf beruht, daB der normale Erwerbstatbe-
stand-eines solchen-Rechts schon teilweise verwirklicht ist und

" seine Vollendung mit einiger Wahrscheinlichekit erwartet werden
kann. Von einem ,Anwartschaftsrecht* spricht man erst dort, wo
die Aussicht einen solchen Grad von Festigkelt erreicht hat, dad

_sie im Verkehr als eine bereits gegenwartige Vermdgensposition

"~ angesehen wird und daher das Bedurfnis hervortritt, sie wie ein
subjektives Recht zu tibertragen, zu verpfanden und zu pfanden,
vgl. Larenz, Aligemeiner Teil des Deutschen Bargerlichen Rechts,
7. Aufl. 1989, § 13 11.9., der die Anwartschaftsrechte mit Recht zu-
sammen mit den Anfalisrechten behandelt. Die nachfolgenden
Ausfihrungen sollen darlegen, daB ein solches Bedurfnis, die
Rechtssteliung des vormerkungsgeschitzten Auflassungsemp-
fangers wie ein subjektives Recht zu tbertragen, zu pfanden und
zu verpfanden, gerade nicht hervortritt (dazu KEHE/Ert, Einl. M
Rdnr.5 und 34).

36 1V ZR 164/55, BGHZ 20, 88 ff.

37 IV ZR 154/54, BGH NJW 1955, 544 = LM §15 KO Nr. 1.
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Konkurseréffnung entstanden war, auf die Konkursquote
verwiesen hatte, weil in seiner Person noch kem Anwart-
schaftsrecht entstanden war.

Zum Anwartschaftsrecht des Auflassungsempfangers be-
merkt denn auch der 5. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
in_seinem BeschluB vom 18.12.1967% - — allerdings nur in
einem obiter dictum —, daB auch die Ubertragung der

Anwartschaft des Auflassungsempfangers aus erkidrter Auf-

lassung und bereits beim Grundbuchamt gestellten Um-
schreibungsantrag ein Erstarken zum Vollrecht unmittelbar

in der Person des Zweiterwerbers ohne Durchgangserwerb

des Ersterwerbers bewirke.

Demgegentiber besteht die Bedeutung des Beschlusses
vom 1.121988%* darin, da® er an der schon vom Reichs-
gericht’ tberkommenen Auffassung des Bundesgerichts-
hofes festhalt, die unmittelbare Umschreibungsmogiichkeit
auf den Erwerber beruhe auf der-in der Erklarung der Auf-
Iassung'regelméﬁig liegenden Ermachtigung des Ersterwer-
.bers durch den Grundstiickseigentiimer gem. § 185 BGB+.

Konstruiert man aber die Weitertibertragungsméglichkeit
des Ersterwerbers Uber § 185 BGB, liegt-die entscheidende
Frage nicht darin, ob bei ausgesetzter Bewilligung der
Eigentumsumschreibung aus der erklarten Auflassung ein
Anwartschaftsrecht des Ersterwerbers entsteht, das diesem
die Weiteribertragung des Grundstiicks aus eigenem Recht
gestattet; sondern vielmehr darin, ob eine Auflassung, die
mit dem Vorbehalt der Eintragungsbewilligung behaftet ist,
dahin ausgelegt werden kann, ‘sie enthalte. die’ Erméchti-
gung zur Weiteriibertragung des Grundstiicks. Ich meine,
daB dles nicht der Fall ist: Wer sich die  Bewilligung der
Eigentumsumschreibung bis zum Erhalt der ihm gebihren-
den Gegenleistung vorbehalt, will zundchst nur mit seinem
ihm bekannten Vertragspartner auch hinsichtlich. der Ab-
wicklung des Vertrages zu tun haben und ihm bis zum Erhalt
der Gegenleistung das Grundstiuck gerade noch nicht zur
WeiterverduBerung an die Hand geben4z, Ein klarsteliender
Hinweis in-der Kaufvertragsurkunde, daB eine Weiterver-
&uBerung des Grundstlicks nur mit seiner ausdriicklichen
Zustimmung méglich sein soll, kann aber sicher ‘nichts
schaden.

. Man sieht: Fir die Rechtsfrage, derentwegen dér BGH das
Anwartschaftsrecht maBgeblich kreierte, spieit die Figur fur
die Urkundsgestaitung kaum eine Rolle. Vielmehr ist vor der
Verwendung des Anwartschaftsrechts aus erkldrter Auflas-
sung und eingetragener Vormerkung bei der Vertragsabfas-
" sung zu warnen: Dieses Anwartschaftsrecht, das der BGH
aus dem Anwartschaftsrecht des Auflassungsempfangers,
dessen EigentumSumsChreibungsantrag bereits beim

Grundbuchamt liegt, entwickelt*! und mit letzterem als ein--

38 Vv ZB 6167, BGHZ 49, 197, 205 = DNotZ 1968, 483.

% BGHZ 106, 108, 112 = MittBayNot- 1989, 87 = DNotZ 1990, 289.
40 Vgl. den Hinweis von Medicus, a.a.Q. (Fn. 34), 287, )

402" Ebenso KEHE/Ert/, § 19 Rdnr.81 und Einl. M Rdnr.20 und 21, wo

erder aus der erklarten Auflassung entstandenen Rechtsposition’

. die Verkehrsfahigkeit abspricht, wenn die Emtragungsbewﬂl:-
gung zur Eigentumsumschreibung fehlt.

41 vgl. die Ableltung des BGH im Urteil vom 30.4.1982, BGHZ 83, 395,

399 = DNotZ 1982, 619; ,,Ein derartiges Anwartschaftsrecht des

- Auflassungsempfangers ist zu bejahen, wenn er selbst den

- Antrag auf Eintragung als Eigenttimer gestellt hat; . . . (BGHZ 49,

197, 222, 201). Eine einseitige Zerstérung der Rechtsposition des

Auflassungsempféngers durch den VerauBerer ist aber auch

dann nicht mehr moglich, wenn zugunsten des Auflassungsemp-

fangers eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen ist, die nach

den §§ 883 Abs. 2, 888 BGB Schutz vor einer anderweitigen Ver-
fugung des VerduBerers gewahrt (vgl. BGHZ 45, 186, 190).
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heitliches Institut begreift, weist gegeniiber seiner Mutter-
figur den Unterschied auf, daB es wegen seiner Vormer-
kungsabhéngigkeit akzessorisch zum Bestand des Kaufver-
trages des Erstkaufers ist und seine Verwendung als Siche-
rungsmittel fir den Kaufvertrag des Zweiterwerbers diesem
eine Sicherung vortauschen kénnte, die es nicht bietet. Der
Rucktritt des Verkéufers von seinem Kaufvertrag wegen Ver-
zugs des Erstkéufers vernichtet es beispielsweise rettungs-
Iosl, von anderen Stérfallen des ersten Kaufvertrages ganz
zu schweigen. Es ist {etztlich nicht mehr wert als die soge-
nannte ,abgetretene Vormerkung®, deren Zweifelhaftigkeit .
als Sicherungsmittel des Kaufers hinlanglich bekannt- ist.
Wenn Uberhaupt, sollte es beim Kaufvertrag, der ja r‘egel-
méaBig Uber das Grundstiick (Sachkauf)-und nicht Gber das
Anwartschaftsrecht (dies wére ein Rechtskauf) abgeschlos-
sen wird, lediglich erfullungshalber vom Erst- auf den Zweit-
kdufer Ubertragen werden.

Die sich angesichts des BGH- Beschlusses vom 1.12.1988
aufdrangende Frage, ob aus der erkldrten Auflassung ein
Anwartschaftsrecht des vormerkungsgeschitzten Kéaufers
entsteht; wenn die Eintragungsbewilligung vorbehalten
wird, interessiert — abgesehen vom dargesteliten Ubertra- -
gungsproblem — mafgeblich fUr'weitere Rechtsfragen.

¢) Pfandbare Rechtsstellung?

Kann die aus der Erklarung der Auflassung und der Ein-
tragung der Vormerkung entstandene Rechtsposition des

Kéufers Gegenstand einer Pfandung sein? Bejahendenfalls

stelit sich die AnschluBfrage nach dem Verhaltnis einer
solchen Pfiandung zur jedenfalls moéglichen Pfandung
des bis zur Eigentumsumschreibung fortbestehenden
Anspruchs des Kaufers-auf Eigentumsverschaffung.

Far die Vertragsabwicklung ist die gestellte Frage maBgeb-
lich dann von Bedeutung, wenn in der Kaufvertragsurkunde
dem Kéufer nur Finanzierungsvollmacht eingerdumt werden
kann, weil er noch kein passendes Finanzierungsinstitut
gefunden hat und die Eintragung der Auflassungsvormer-
kung erfolgt, bevor die Finanzierungsgrundschuld dem
Grundbuchamt zur Eintragung vorgelegt werden kann. Eine
zwischenzeitliche Pfandung*? eines etwa entstandenen
Anwartschaftsrechts des Erwerbers fuhrt bei Eigentums-
umschreibung auf ihn zur Entstehung einer Sicherungs-
hypothek des Pfédndungsglédubigers in analoger Anwendung
von §848 Abs.2 Satz 2 ZPO* und zwar nach ganz herr-
schender Meinung im Rang vor dem' Finanzierungsgrund-
pfandrecht44. Die resultierenden Abwicklungsprobleme sind

42 In der Praxis droht ein® soiche Pfandung in erster Linie durch das

+  Finanzamt, welches durch Ubersendung der VerduBerungs-
anzeige Kenntnis vom Vorgang hat. Mit Recht gegen die Ausnut-
zung elnes solchen Informationsvorsprungs gegenlber den
anderen Glaubigern App., DNotZ 1988. 339 ff. )

43 Seit BGHZ 49, 197, 204 einhellige Meinung, vgl. die umfang-
reichen Schrifttumsnachweise bei Hager (Fn. 32), 6 (dort Fn. 100)
sowie vor allem Stéber, Zwangsvollstreckung in Forderungen und
andere Vermoégensrechte, 9. Aufl. 1990, Rdnr.2058 m. w. N., der
unter zutreffender Berufung auf den BeschluB des OLG Diiseldorf
vom 12.11.1980, Rpfleger 1991, 199, 200 zu recht feststellt, daB bei-
dlieser nach § 857 Abs. 2 ZPO erfolgenden Pfandung die Mitwir-
kung eines Sequesters nicht erforderlich ist; das dltere Schrift-
tum hatte im AnschluB an BayObLG JFG 9, 233 = HRR 1932,
Nr. 1389 den Glaubiger noch auf dle Eintragung einer Zwangs-
hypothek nach §§ 867, 932 ZPO verwiesen, ng die Nachwelse bel
Hoche (Fn 45), 931 (dort Fn. 3).

44 Stober, a.a. 0. (Fn. 43), Rdnr.2059 i.V.m. Rdnr. 2065; H/ntzen
a.a. 0. (Fn. 32), 441; Kerbusch, Urtelisanmerkung zum BeschiuB
des LG Fulda vom 22.12.1987 — 2 T 206/87 —, Rpfleger 1988, 475,
476, der. erortert, ob ein gutglaublger Vorrangserwerb des
Grundpfandrechtsglaubigers moglich ist; a. A. nur Béticher,
a.a.O. (Fn. 32), 263. .
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leicht Vvorst‘e,llbar, treten aber in gleicher,Weise bei der auch
nach Erklarung der Auflassung noch méglichen Pfandung*

des Eigentumsverschaffungsanspruchs des Kaufers# auf. ..

Der praktische Unterschied zwischen den beiden Wegen
besteht neben der Entbehrlichkeit der Einschaltung eines
Sequesters fur die Auflassung nur darin, daB die Pfandung
des schuldrechtlichen Eigentumsverschaffungsanspruchs
mit BeschluBzustellung an den VerauBerer als Drittschuld-
ner wirksam wird, wahrend das Anwartschaftsrecht aus Auf-
lassung als drittschuldnerioses Recht durch Zustellung des
Pfandungsbeschlusses an den Schuldner gepféndet wird47.
Da- der vorsichtige, durch den Tatbestand des BGH-Be-
schlusses vom 1.12.1988 gewarnte Glaubiger dem Rate
Miinzbergs folgend8 stets beides pfanden wird, kommt der
Pfandungsméglichkeit eines etwa entstehenden Anwart-
schaftsrechts fur die Frage der Urkunds‘gestaltung‘keine
entscheidende Bedeutun’g FAVR

d) Konkursfeste Rechtsstellung?

Erwachst aus der erkldrten Auflassung dem vormerkungs-
geschitzten Kaufer eine Rechtsstellung, die ihn im Konkurs
seines Verkaufers starker schutzt als die fur ihn eingetra-
gene Auflassungsvormerkung?

Im Konkurs des Verkaufers hilft dem vormerkungsgeschitz-
ten Auflassungsemfanger in erster Linie die Vorschrift des
§ 24 KO, die das Wahlrecht des Konkursverw'alters‘ nach
§ 17 KO ausschlieBt*®. Wenn auch die Erweiterung der Vor-

45 Stéber, a.a. 0, (Fh. 43), Rdnr. 2072 bezeichnet dle Frage als noch
nicht abschlieBend geklart. In der Tat hat der BGH in seinem
grundlegenden Beschluf vom 18.12.1967, BGHZ 49, 197, 204 das

Problem offen gelassen. MaBgebend ist jedoch — wle Stdber -

auch selbst a.a.O. (Fn. 39) ausfiihrt —, daB-der Elgentumsyer-
schaffungsanspruch -erst mit der Eigentumsiibertragung und
. damit mit der Eintragung des Kaufers als Eigentimer In das
Grundbuch erfullt Ist; vgl. Vollkommer, Rpfleger 1969, 409 ff.,
412 f. Der Verkaufer mag alle Leistungshandlungen vorgenom-
men haben, Erfiilung Ist damit noch nicht elngeireten; unvorher-
gesehene Ereignisse zwischen dlesen Zeltpunkten sind tber Lel-
stungsstérungsrecht — dle Unméglichkelt Ist vom BGB in § 275
als Befreiungsgrund des Schuldners konziplert — zu 16sen. Es
bestéht AnlaB zu der Vermutung, daB dem ,Erfinder des Anwart-
schaftsrechts des Auflassungsempfangers,- Ulrich Hoche,
dessen dritte Abhandiung selner Aufsatzrelhe in- der NJW 1955,
Die Pfandung des Anwartschaftsrechts aus der Auflassung, NJW
1955, 931, 933, hier als Gegenauffassung von Stdber zitiert wird,
genau diese Unterscheldung nicht bewuBt war und er daher die
Figur des Anwartschaftsrechts bemihen muBte. Hoche meint
namlich a. a. ., 933 f;, nach Erkidrung der Auflassung exlistlerten
nurmehr Neben- oder Restanspriiche, dle sich auch nach der
Erkidrung der Auflassung als unselbstidndige und daher nicht
selbstéandig abtretbar, pfandbar und verpféndbar . darsteliten;
nach der Aufiassiing bestiinde aber keine Méglichkeit. mehr, den
Haupianspruch, der auf Erklarung der Auflassung gerichtet sel,
abzutreten, zu verpfédnden oder zu pfénden, da dleser Anspruch
erfuilt sel. Hoches Irrtum besteht darin, den Grundstucksver-
kéufer primdr als zur Erkiarung der Auflassung verpflichtet anzu-
sehen, nach dem Gesetz (§ 433 Abs. 1 Satz 1) schuldet er jedoch
Elgentumsverschaffung und damit die Erkidrung der Aufiassung
LShurt-als Leistungshandlung. Wie hier im Ergebnis denn auch
Stober, a.a. 0. (Fn.43), Rdnr. 2074. Zuzugeben ist jedoch, daB
die Formulierungen In manchen BGH-Urteilen zu der Frage, wann
denn ‘nun erfallt Ist, reichlich unscharf sind, vgl: hierzu noch
Fn. 76.
46 vgl. dle in Fn. 43 und 44 genannten Autoren.
47 Stéber, a.a.0. (Fn.43), Rdnr. 2074, der darauf hinweist, daB
_ wegen fehlenden Drittschuldnerverbots die Anwartschafispfan-
dung, welche mangeis entstandenen Anwartschaftsrechts ins
_ Leere geht, nicht im Wege der Auslegung des Pféandungsbe-
schiusses  In die Pfandung des Eigentumsverschaffungsan-
spruchs umgedeutet werden kann. '
48 . Festschrift fur Schiedermair (Fn.32), 444 und Rpfleger 1985
(Fn. 29), 308.

49 Kuhn/Unlenbruck, Konkursordnung, §24 Rdnr. 4.
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schrift ufn’den weiteren Satz 2 nolch Liicken im Kauferschutz
14Bt5°, so ist doch ersichtlich, daB das Gesetz den Schutz
des Erwerbers Ober die Eintragung der Vormerkung. leistet

"und eine Erweiterung seines Schutzes uber die Figur des

Anwartschaftsrechts weder natig ist noch mit der allgemei-
nen konkursrechtlichen Behandlung von Anwartschafts-
rechten vereinbar ist. zum Anwartschaftsrecht des Vorbe-
haltskaufers einer beweglichen Sache hat namlich der BGH
in seinem Urtéil vom 9.7.19865" an seiner im Urteil vom
10.10.1962%2 begrundeten: Auffassung festgehalten, das
Bestehen eines solchen Anwartschaftsrechts hindere den
Konkursverwalter an der Auslbung seines gesetzlichen
Wahlrechts nach § 17 KO in-den durch Treu und Glauben
gezogenen Grenzen nicht, und der gegenteiligen herrschen-

“den Literaturmeinungs® eine Absage erteilt.

Die letztere Entscheidung des BGH 4Bt den SchluB zu, daB
akzessorische Anwartschaftsrechte in Bestand und Schutz-
wirkung gegenuberide’m Vertragspartner tur ihren Inhaber
nicht mehr Schutz bieten als der schuldrechtliche Anspruch,
mit dessen Fortbestand sie stehen und fallen®4. '

e) Deliktschutz nach § 823 Abs. 1 BGB?

Schafft die Erkiarung der Auflassung im Verein mit der
Eintragung der Auflassungsvormerkung fur- den “Kaufer
eine durch §823 Abs. 1 BGB geschutzte Rechtsposition?
Bejahendenfalls: Weléche Schaden kann der Auflassungs-
empfanger mit dieser Rechtsstellung liquidieren? '

Die Rechtsstellung des vormerkungsgeschitzten ~Auflas-
sungsempfangers hat der BGH zuletzt in seinem Urteil vom
5.4.199155 als Anwartschaftsrecht bezeichnet. Der BGH hat
in dieser Entscheidung dem vormerkungsgeschitzten Auf-
Iassuhgsempfénge‘r einen eigenen Anspruch auf Schadens-
ersatz gegen unzulsssige Vertiefungen des Nachbargrund-
stucks zugesprochen und ihn auch den Substanzschaden
liquidieren lassen, wenn sein Anwartschaftsrecht bei Eintritt
der Vertiefungsschaden bestand und feststeht, daB der dar-
aus folgende Schaden allein bei ihm verbleibt. Bemerkens-
wert an der Entscheidung ist, daB der BGH die Begrandung
nicht unmittelbar in der Einordnung des Anwartschafis-

- rechts als sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB sucht,

sondern den anwartschaftsberechtigten Kaufer in. den-
Schutzbereich des als Schutzgesetz anerkannten § 909 BGB
einbezieht und Uber § 823 Abs. 2 BGB zu Ergebnis kommt. In.
den Entscheidungsgrinden jedoch hebt der BGHS® ganz auf
die Parallele zum Anwartschaftsrecht auf der Grundiage
eines Eigentumsvorbehalts ab, welches bei Beeintrachti-
gung durch Dritte -ebenfalls deliktrechtlichen Schutz vor
Substanzschaden gewahre, so daf man wohl in der An-
nahme nicht fehlgeht, daB der BGH in Ermangelung eines
Schutzgesetzes auch Ober § 823 Abs. 1 Deliktschutz gewahrt’

héatte. Der Kaufer muBte demzufolge nicht — wie der BGH

50 vgl..Kuhn/Uhlenbruck, § 24 Rdnr. 11.
51 VIl ZR 232/85, BGHZ 98, 160, 169.
52 VIl ZR 203/61, BGH LM KO § 17 Nr. 6.

58 Kuhn/Uhlenbruck,.§ 17 Rdnr.18 d m.w. N.; ; Jaeger/Henckel,: Kon-
kursordnung, 9. Aufl. 1980, § 17 Rdnr.53.

54 - Béhle-Stamschrédder/Kliger. Konkursordnung, 15, Aufl. 1987. § 17

" KO Anm.3b am Ende: ;,Der Gegenmeinung, daB das Anwart-
schafisrecht des Kéufers Konkursfest sei, halt der.BGH ent-
.gegen, daB es von der schuldrechtlichen Grundlage des Kaufver-
trages abhéngig sel und daB der KVerw dieses durch die Wahl der

. Nichterfullung zu Fall bringen kénnte‘

55 v ZR 39/90, BGH DNotZ 1992, 293 ff.

5 a.a.0. (Fn.55),2951.
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ausdriicklich betonts” — auf dem Weg der Drittschadens-
liquidation seinen Schaden ersetzt verlangen.

Die Entscheidung des BGH ist mit Vo'rsicht zu genieBen,

da sie nur dann zu befriedigenden Ergebnissen fuhrt, wenn’

der Kaufer dann auch EigentOmer wird®e. Gerade der Notar

aber, der nicht wie der BGH ex post den Sachverhait zu be-

- urteilen hat, weiB, mit welchen Klippen bis zum Endvollzug
der Urkunde gerechnet werden muB und solite daher meines
Erachtens das Entstehen eines Anwartschaftsrechts nicht
von sich.aus forcieren. ~

f) Kein  Anwartschaftsrecht,- wenn Bewilligung der Eigen-

tumsumschreibung fehit?

Die  aufgefiihrten Fille zur Relevanz des Anwartschafts-
rechts aus erklarter Auflassung und eingetragener59 Vor-
merkung haben gezeigt, dal’i die Rechtspraxﬁs far diese
Figur keine rechte Verwendung hat und somit gerade kein
Bedurfnis im Rechtsverkehr hervortritt, diese Rechtéstel-
- lung des Erwerbers wie das Volirecht Eigentum zu behan-
deln. Mehr noch: Das Urteil des. BGH vom 5.4.1991 zeigt, daB
die Rechtsfigur eine Eigendynamik entwickelt, die von der
wertungsmaBRigen Begriindung einer Entscheidung eher
wegfahrt und damit mehr verdunkelt als erhellt. Ergibt sich

daher, daB bei der hier diskutierten Lésung kein Anwart-

schaftsrecht des K&ufers entsteht bzw. daf die Vertrags-
parteien die Entstehung eines solchen ausschlieBen kén-
nen, hatte man einigen praktisch unbrauchbaren dogmati-
schen Ballast abgeworfen.

Die Bedeutung des BGH-Beschlusses vom 1.12:1988 liegt in
diesem Zusammenhang darin, daf der BGH hinsichtlich der
Entwickiungsstufen, welche der Eigentumserwerb des Kau-
fers durchlauftéo; eine Zasur einbaut: Erst von dem Zeit-
punkt der Entstehung eines Anwartschaftsrechts an- soll
eine pfandbare Rechtsposition-des Erwerbers bestehen.

Man kann davon ausgehen, daB vorher entstandene Rechts- .

stellungen des Erwerbers demzufolge auch nicht selb-
standig tbertragbar sind und im AbschluB an Ert/s! sagen,

daB vorher entstandene Rechtspositionen — mogen sie
- auch entstanden sein. — jedenfalls nicht verkehrsfahig
sind.

57 a.a.0. (Fn. 55), 296; darauf, daB es sich bei Schaden am Grund-
stick im wesentlichen (abgesehen vom Fall dér Insolvenz des
Verkdufers) um ein Abwickiungsproblem handeit, weist mit Recht
Hager, (Fn. 32), 7 hin.

58 Daher wohl die Einschrénkung im Leitsatz der Entscheidung: Es
muB feststehen, daB der entstehende Schaden beim Kaufer ver-

bleibt. Man beachte, daB der BGH im Urteil vom 23.2.1966 — VZR

129/63 — BGHZ 45, 186 dem Auflassungsempfanger, dessen
Umschreibungsantrag vom. Grundbuchamt zurlickgewiesen
wurde, den Schutz aus § 823 Abs.1 BGB versagt hat.

59 Das OLG Dusseldorf.IaBt in seinem BeschiuB vom 1211 1980
— 3 W 298/80 — Rpfleger 1981, 199, 200, das Anwartschaftsrecht
bereits mit-dem Antrag des Erwerbers auf Eintragung der Vor-
merkung entstehen. Diese Vorverlegung des Entstehungszeit-
punkts ist zwar konsequent, dndert aber an den Sachproblemen
des Anwarischaftsrecht nichts.

80. Vgi. die ausfuhrliche Darstellung bei Staudinger/Ertl, § 925 BGB
: Rdnr. 120 ff.; ders. in KEHE, Einl. M Rdnr. 3 ff.; Palandt/Bassenge,
52. Aufl. 1993, § 925 BGB Rdnr. 18 ff.

61 KEHE/Ert!, Eini. M Rdnr. 3; eine solche Differenzierung zwischen

der Entstehung einer Rechtsposition und ihrer Verkehrsfahigkeit

. liegt auch dem BeschiuB des BayObLG vom 5.9.1991, MittBayNot

- 1992, 49, zugrunde, wenn es darlegt, daB die aus der bloBen Auf-

. lassungserkldrung dem Erwerber erwachsende sogenannte

schlichte Anwartschaft* eine vermdgensrechtliche Position dar-

stelie, hinsichtlich derer bei Hinzutreten weiterer Erwerber nach

erklarter Auflassung in analoger Anwendung von § 738 BGB
Anwachsung eintreten konnte.
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Auch wenn die. Entscheidung. stark begriffsjuristisch an-
mutet, 'so tritt in ihrem Gefolge doch eine gewisse Verein-
fachung der Rechislage ein: Die Probleme, die sich aus
der Pfandung der sog. ,ungesicherten (schlichten) Anwart-
schaft“ ‘ergeben, gehdren ebenso der Vergangenheit an
wie die Verfligung tber diese®2.

Ob nun aus der Rechtsstellung des vormerkungsgeschutz-
ten Auflassungsempfédngers nach der Rechtsprechung des
BGH auch dann ein-Anwartschaftsrecht im Sinne einer ver-
kehrsfahigen Rechtsposition entsteht, wenn die .Eintra-
gungsbewilligung des VerduBerers noch fehit, bezeichnet
Ert/s3, der sich als einziger bis dato mit dieser Frage be-
schaftigt und sie verneint hat, mit Recht als ungeklart. Der
richtigen Losung nahert man sich mit der Uberlegung, daf’
hinsichtlich der ,Mutterfigur’, dem Anwartschaftsrecht des
Erwerbers aus erklarter Auflassung und gestelltem Eintra-

gungsantrag, der BGH der Stellung des Eintragungsantrags

durch den Erwerber die entscheidende Bedeutung beige-
messen hats4. Er geht offenbar davon aus, daB eine ge-
sicherte Rechtsposition des Erwerbers, die der VerduBerer

“nicht ‘mehr durch eine einseitige Erkldrung — oder durch

das Unterlassen einer Erklarungs® — zu zerstdéren vermag,

“erst dann entsteht, wenn auch alle zum Rechtserwerb erfor-

derlichen Verfahrenserklarungen in einseitig durch den Ver-
&uBerer nicht mehr ricknehmbarer Weise -vorliegen. Ein
Anwartschaftsrecht des Erwerbers.entsteht somit, sofern
ein Eigentumsumschreibungsantrag des Erwerbers oder
eine fiirihn eingetragene Auflassuhgstrmerkung vorliegen,
erst aus einer nach § 873 Abs. 2 BGB bindend gewordenen
Auflassung und. einer nach den Grundsétzen des Verfah-
rensrechts unwiderruflich gewordenen Emtragungsbewﬂh-
gung.

Aus dem materiellen Recht 148t sich dieses Ergebnis damit
begriinden, daB der Verkaufer, der zwar die A’uflassung'
erklart, die Eintragungsbewilligung aber zuriickhéalt, noch
nicht alie ihm obliegenden Leistungshandlungen vorgenom-
men hat, die der Erwerber von ihm benétigt, damit das
Grundbuchamt ihn als Elgentumer elntragen darf. -

Wegen der ungeklarten Rechtslage erscheint es opportun

die Beteiligten in der notariellen Kaufvertragsurkunde im
AnschluB an die ausdrickliche Erkidrung, daB die Auflas-
sung die Bewilligung der Eigentumsumschreibung nicht

~enthalte, erklaren zu lassen, daB daher ein Anwartschafts-

recht nach ihrem Willen nicht entstehen solle. Eine solche
Erklarung ist noch dazu konsequent, wenn man die Beteilig-
ten — wie oben vorgeschlagen — auch noch erklaren I&Bt,

62 Vgl. Stober, (Fn. 43), Rdnr. 2066 (dort Fn. 30); KEHE/Ert/, Einl. M |
Rdnr.4; ohne Beriicksichtigung .des BGH-Beschlusses halt -
jedoch z. B. Palandt/Bassenge, § 925 BGB Rdnr. 21, an seiner bis-
herigen Auffassung von der Ubertragbarkeit und Pfandbarkeit
der ,;schiichten“ Anwartschaft fest.

63 KEHE/Ert], Einl. M Rdnr:;t, 7, 21.
84 BGH, BeschiuB vom 18.12.1967 — V ZB 6/67 — BGHZ 49, 197, 200.

85 |n der grundiegenden Entscheidung des BGH, Urteil vom 5.1.1955
— IV ZR 154/54 — NJW 1955, 544 = LM §15 KO Nr. 1,"in der er
diese von ihm standlg verwendete Formel schuf,- hat der BGH
gerade auf diese Erganzung gegeniber der Formulierung von
Westermann (Sachenrecht, 2. Aufi., § 5 Il 3a) besonderen Wert
gelegt. Den Zusatz hat der BGH in spéteren Entscheidungen
nicht stets aufgegriffen, vielleicht weil es sprachlich unkorrekt
ist zu sagen, durch das Unteriassen einer Erklarung kénne eine
Rechtsposition zerstért werden. Gemeint kann nur sein, da der
BGH entsprechend seiner Tendenz, den Begriff nicht eine unab-
gegrenzte Ausweitung erfahren zu lassen, ein Anwartschafts-
recht noch nicht entstehen lassen will, solange noch eine zum
- Rechtserwerb erforderliche Erkiarung des VerauBerers fehit.
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zur WeiterverauBerung bedirfe der Erwerber der ausdruck- -
lichen Zustimmung des VerauBerers. Es ist schwerlich vor-

stellbar, daB ein Gericht einem solchen ausdricklichen
Willen der Vertragsparteien die Anerkennung versagt. Mit
der Verhinderung der Entstehung eines Anwartschaftsrechts
hat man auch die Formprobleme, welche der BGH im Urteil
'vom 30.4.1982%¢ mehr schafft als 16st, ausgeschaltet.

g) Rechtslage bei Vorbehalt der Eigentumsumschreibung

Demgegenuber ist die Rechtslage hinsichtiich eines etwa
entstehenden Anwartschaftsrechis bei Verwendung der all-

gemeinen Vorlagesperre unklar: Ertfs7 fuhrt zwar aus, daB..

derjenige, der die Bewilligung zu den Eintragungsvoraus-
setzungen rechnet und bericksichtigt, daB die Bewilligung
dem Grundbuchamt nachgewiesen werden muB, von einem
verkehrsfahigen Recht nicht sprechen kénne, wenn der Ver-
duBerer zwar die Auflassung und Bewilligung erklart habe,

aber dem Auflassungsempfanger die zur Grundbuchein--

- tragung notwendige Urkunde vorenthalten kénne. Proble-
matisch ist jedoch, ob nicht der Pfandungsglaublger des
Anwartschaftsrechts gem. § 792 ZPO eine Ausfertigung der
Urkunde, welche auch die Auflassung enthalt, verlahgen
kann; um die Pfandung des An'wartschaftsrechts im Grund-
buch bei der eingetragenen Auflassungsvormerkung ver-
merken zu lassen®®, § 792 ZPO |aBt sich nicht nur so lesen,
daB dem Gléaubiger nur die Urkunden zustehen, welche auch

dem Pfandungsschuldner aufgrund der Vereinbarung. mit’

seinem Vertragspartner und des zulassigen teilweisen Ver-

zichts gegenlber dem Notar nach § 51 Abs. 2 BeurkG tat- -

séachlich verlangen kann. Eine Interpretation der. Vorschrift
dahin, daB der Pfandungsglaublger diejenigen Urkunden
- beanspruchen kann, auf die der Pfandungsschuldner nach
dem Gesetz Anspruch hat, ist zwanglos méglich und liegt
meines .Erachtens nach dem Zweck der Vorschrift sogar
nahe®, Man wende dagegen nicht ein, der Pfandungs-
gléubiger kdnne niemals mehr Recht haben als der Pfan-
dungsschuldner.. Ein solcher "aligemeiner Satz des Voll-
streckungSrechts existiert nicht, wie ein Blick in die Vor-

+ Schrift des § 851 Abs. 2 ZPO beweist. DaB der Drittschuldner

zur Abgabe der Bestatigungserkldrung nur verpflichtet ist,

wenn er die Gegenléistung erhalten hat, und dies auch dem ‘

die Eigentumsumschreibung betreibenden Pfandungsglau-
biger entgegenhalten kann, liegt auf der schuldrechtlichen
Ebene und besagt fur die Entstehung eines Anwartschafts-
rechts nichts. ‘

In"puncto Entstehung eines Anwartschaftsrechts hat die
Ertl’'sche Vorlagesperre zumindest den Vorteil der gréBeren
Rechtsklarheit zu verzeichnen.

2. Verhinderung der formfreien ‘Vertragsdnderung .

Problematisch an jeder Erklarung der. Auflassung vor voll-

_ standiger Abwicklung des Kaufvertrags ist die- standige

8 BGHZ 83, 395 ff,; kritisch zu dieser Entscheidung vor allem
Reinicke/Tiedtke (Fn. 32) mit der allerdings eher befremdlichen

- Empfehlung (S. 2288), zur Umgehung des durch dieses Urtells
geschaffenen Formzwangs zunéchst das entstandene Anwart-
schaftsrecht durch Rucknahme des Eintragungsantrags bzw.
Aufhebung der Vormerkung zu-vernichten und alsdann den Ver-
trag samt Auflassung formlos aufzuheben; ferner Lehmann,
DNotZ 1987, 142 ff. und neuerdings Pohimann, DNotZ 1993, 355 ff.

67 KEHE/Ert], Einl. M Rdnr. 7.

8 Mit Recht kritisch zur herrschenden Meinung, welche die Elntra-
gung der Pfandung des Anwartschaftsrechts bei der Vormerkung
zulaBt, KEHE/Ert, Eirl. M Rdnr. 29,

8  Dle Kommentare zur ZPO befassen sich mit der Frage nicht:
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes™ zur zeitlichen
Schranke der Geltung des § 313 BGB, welcher sich das Baye-

rische Oberste Landesgericht™ angeschlossen hat. GeméB -

dem Urteil des BGH vom 28.9.198472 sollen Grundsticks-
kaufvertrage auch nach der Neufassung des § 313 BGB
durch das Gesetz vom 30.5.1973 nach der Auflassung aber

" noch vor Eigentumsumschreibung formlos geandert werden

kénnen. Die.Bedeutung der Entscheidung liegt vor allem
darin, daB in dem ihr zugrundeliegenden Sachverhalt die
Beteiligten die Auflassung erklart, jedoch den Notar ange-
wiesen hatte, die Eigentumsumschreiburig erst zu beantra-
gen, wenn die Zahlung des gesamten Kaufpreises bestéatigt

‘oder nachgewiesen war, und der Bundesgerichtshof letzte-

rem Umstand fur die Form des Ab&nderungsvertrages keine

- Bedeutung beigemesssen hat. Der Bundesgerichtshof hat

seine Entscheidung namentlich mit dem Kontinuitatsinter-
esse an einer seit dem Reichsgericht-bestehenden fest-
stehenden Rechtsprechung begriindet, findet aber in der
Kommentarliteratur ‘zu § 313 BGB kaum noch Gefolg-
schaft. Namentlich ‘Kanzieiter® hat dargelegt, daf an
einer sachlich verfehlten Rechtsprechung gerade kein Kon-

“tinuitatsinteresse besteht.

Die sachliche BegrUndung dieser Rechtsprechung steht und
fallt- mit ihrer These, daB die Verpflichtung zur Eigentums-
umschreibung mit Erkldrung der Auflassung in vollem
Umfang erfallt ist, weswegen auch der gesetzgeberische
Grund des § 313 BGB, den VerauBerer vor Ubereilten Ent-
schlieBungen zu bewahren und ihm die Bedeutung des
Rechtsgeschéftes zum BewuBtsein zu bringen, entfalle.

Kanzleiter’s hat bereits ausgefohrt, da auch bei Verwen-
dung anderer Verk&ufersicherstellungen als der der Zuriick-
stellung der Auflassung bis zum Kaufpreiserhalt der Schutz-
zweck des § 313 bis zur Eigentumsumschreibung greift, weil
der Verkaufer nicht zur Erklarung der Auflassung, sondern

"Eigentumsverschaffung schuldet und-ihn auch nach Erkla-

rung der Auflassung noch Mitwirkungspflichten hinsichtlich
der Ausrdumung von Volizugshindernissen. treffen. Seine
Argumente gewinnen bei’ Verwendung der Ertfschen Vor-
lagesperre noch mehr an Uberzeugungskraft: Der VerauBerer

schuldet ja noch die Erbringung einer Leistungshandlung,
namlich die Abgabe der Bewilligungserklarung, so daB er’

noch nicht einmal alien ihm obliegenden Leistungshand-
lungspflichten nachgekommen ist’s.

Man muB jedoch far die Rechtspraxis davon ausgehen, daB

der Bundesgerichshof sich auch weiterhin Ober die berech-

-

70 BGH NJW 1971, 1450; BGH WM 1972, 556, 557; BGH NJW 1973,

37; BGH WM 1973, 576; BGH NJW 1985, 266.

71 BayObLG, BeschluB vom 20.11.1986 — BReg. 3 Z 107/86 —, BB
1987, 711, 712.

72 NJW 1985, 266 = DNotZ 1985, 284 -mit ablehnender Anmerkung
Kanzleiter = MittBayNot 1984, 274,

73 ablehnend vor allem Staudinger/Wufka, § 313 Rdnr.157; Minch-

Komm/Kanzleiter, § 313 Rdnr.48; Soergel/Wolf, § 313 Rdnr. 85;
ablehnend namentlich auch  Korte, Handbuch der Beurkun-
~dung von Grundstucksgeschaften 1990 (im folgenden Korte,
Hdb § 313 BGB), Rdnr.222 m.w.N. in Fn. 339; dem BGH folgt
welterhin Palandt/Heinrichs, § 313 BGB Rdnr. 44. Zweifel an der
Richtigkeit der Auffassung des BGH meldet auch das LG
Limburg, MittBayNot 1986, 123 an.

74 Urtellsanmerkung zu BGH DNotz 1985, 284, ebenda 285 ff.
% siehe Fn. 74 und Fn.77a.

76 "Auch an dieser Stelle bringt die Unsicherheit hinsichtlich der
Frage, wann der Grundstlckskaufvertrag vom Verkaufer erfullt
ist, Folgeprobleme mit sich: Die in sich widerspriichliche Recht-
sprechung des BGH ist dargestellt bei Korte, Hdb § 313 BGB
Rdnr.222 (dort Fn. 338)
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. tigte Kritik an seiner Rechtsprechung hinwegsetzen wird™.
Die Aufnahme einer Erklarung der Beteiligten, daB sie selbst
die zeitliche Grenze der formfreien Anderungsméglichkeit
auf den Zeitpunkt der Eigentumsumschreibung hinaus-
schieben wollen, erscheint gleichwohl nicht angemessen.
Eine solche Erklarung wére wohl nur als gewillkiirtes Form-
erfordernis zu werten, bei dessen Nichteinhaltung eine still-

schweigende Aufhebung des Fbrmerfordernisses‘angenom )

men werden kénnte, und ist daher nur geeignet, ,,schlafende
Hunde zu wecken®

Der Nachteil der ErtPschen wie der allgemeihen Vorlage-

GUber der Aussetz der Auflass ist —
Sperre gegenune usseLzung cer. ung . 1s " die Bewilligung (die nach herrschender Meinung in der

solange der BGH an seiner Meinung festhalt — in diesem
Punkt nicht behebbar und muB jedem ihrer Verwender
bewuBt- sein”2, Besteht fir den vertragsgestaltenden Notar
ein berechtigter AnlaR zu der Vermutung, eine Vertrags-
partei kdnnte die- Formfreiheit der Abdnderungsmdéglichkeit
fur sich ausnitzen, so soll er den Beteiligten empfehlen
die Auflassung auszusetzen.

D) Die’ Form der Bewilligungserklérung

Zur Form der Eintragungsbewilligung kann hinsichtlich der
Méglichkeit der Erstellung einer notariellen Eigenurkunde
auf die detaillierten Ausfilhrungen von Behmer™® verwiesen
werden. In diesem Punkt sind seit Erscheinen seiner Ab-

handiung keine neuen Erkenntnisse verdffentlicht worden™. -

Die Erkarung der Bewilligung zu notarieller Eigenurkunde ist
" meines Erachtens der anderen Méglichkeit, eine bereits vom
 VerauBerer bei der Beurkundung gesondert erklarten Bewilli-
gungserklarung, welche der Notar treuhénderisch bis. zu
seiner Erklarung, der Kaufpreis sei bezahit, aufbewahren
soll, Gberlegen. Zwar diirfte auch im letzteren Fall davon aus-
zugehen sein, daB die Erkidrung im Rechtssinne noch nicht
abgegeben ist, weil sie noch nicht mit Willen des Erkléren-
den in Richtung auf die entsprechenden Erkldrungsempfan-
ger (Grundbuchamt, Erwerber) ,in Marsch gesetzt wurde®
Gerat die Bewilligungserklarung jedoch versehentlich vor-
zeitig in die Verfugungsgewalt eines ihrer denkbaren Emp-
fanger, kann der VerduBerer eventuell unter dem Gesichts-
punkt der ,Erklarungshaftung” (einem Sonderfall der Ver-
trauenshaftung) an ihr festgehalten werden mit entspre-

‘chenden haftungsrechtlichen Konsequenzen fur den Notar.

E. Der Vorschlag von Schmidt: Ausfertigungssperre

Der in seiner Einfachheit bestechende Vorschlag

Schmidts®, dem Kéufer nur keine Ausfertigung zu erteilen, -

bis bezahlt ist, kann an dieser Stelle deswegen nur kurz

77 v/gi. die Warnung von Korte, Hdb § 313 BGB, Rdnr. 223.

77a \gl. den mahnenden Hinweis von Kanzlelter, DNotZ 1993, 414,
415.

78 (Fn. 2), 307 f. mit zahlreichen Nachweisen. Grundiegend zur nota-
riellen Eigenurkunde Reithmann, Aligemeines Urkundenrecht
1972, S. 27 ff.; zur EIntragungsbewilligung In Form der Eigen-
urkunde S. 29 ff. .

79 Die Ausfihrungen von Reithmann in}sei‘ne’r Schrift ,Vorsorgende
Rechtspflege durch Notare und Gerichte® 1989, S. 88-91, gehen
in diesem Punkt Giber seine Erkenntnisse im,,Allgemeinen Urkun-
denrecht” (siehe Fn.78) nicht hinaus. Die notarielle  Eigen-

urkunde hat sich zwischenzeitlich im Rechtsverkehr durchge-.

setzt; die Erklarung der Bewilligung der Eigentumsumschreibung
durch notarielle Eigenurkunde wird sogar als Paradigma fir die
Zulassligkeit deser Eigenurkunde ins Feld gefahrt, vgl. Haegele/
Schéner/Stober Rdnr. 164,

80 ygl. Fn. 10.
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behandelt werden, weil er von Schmidt (sicherlich nur aus
Raumgrinden) nur damit begriindet wurde, daB der Kéufer
allein mit beglaubigten Abschriften, die auch die Auflas-
sung enthalten, keinen Vollzug bewirken kann. Diese rich-.
tige Aussage, flir die sich Schmidt zu Recht auf Haegele/
Sphénér/Stéber51 stitzt, muB aber in ihren Zusammenhang

‘gestellt werden, um die Schmidt'sche Losung richtig zu
wirdigen. Sie hat ihre Rechtfertigung darin, daB die (abge-
.gebene) Eintragungsbewilligung wirksam sein muB, damit

sie vom Grundbuchamt als Eintragungsgrundlage verwen-

.det werden darf, und beruht daher auf der verfahrensrecht-

lichen Meinung zur Eintragungsbewilligung. Danach wird

Erklarung der Auflassung ja enthalten sein kann) auch dann
wirksam, wenn dem Berechtigten ein unentziehbarer gesetz-
licher Anspruch auf Ausfertigung der Urkunde zustehts2
Zur Absicherung des Schmidt’schen Weges muBte daher
wohl éin — beschrankter — Ausfertigungsverzicht des
Erwerbers in der Urkunde enthalten sein.

Ein weiteres kommt hinzu: Die Bewilligung kann auch
dadurch wirksam geworden sein, daB der Bewilligende
selbst sie durch den Notar dem Grundbuchamt vorlegt. Der
Notar aber legt im Regelfall die Urkunde nach § 15 GBO vor,
stellt also die Antrage im Namen aller Beteiligter. Zwar ist
§ 15 GBO auf die Bewilligung nicht entsprechend anzu-
wenden. Es ist jedoch davon auszugehen, daB der nach § 15
GBO zur Eintragung der Vormerkung vorlegende Notar die
Urkunde bzw. deren beglaubigte Abschrift mit Willen aller
Beteiligter dem Grundbuchamt vorlegt. In der vorgelegten
beglaubigten Abschrift wére aber die Auflassung enthalten
und damit die in ihr enthaltene Bewilligung, die damit durch
Vorlage beim Grundbuchamt wirksam geworden ware. Die
Verknipfung der Bewilligungserklarung mit einem entspre-

‘chenden Beteiligtenantrag des Bewilligenden (sei er selbst

gestelit, sei es ein Antrag des Notars nach § 15 GBO) ist
namlich nicht Voraussetzung des Wirksamwerdens. Man
miBte ergo entweder aus der dem Grundbuchamt vorge-
legten beglaubigten Abschrift die Auflassung herauslassen
oder in das Anschreiben die Erklarung aufnehmen, dab die
in der Erklarung der Auflassung enthaltene Bewilligung
nicht durch Vorlage beim Grundbuchamt wirksam werden
solle. e

Dies ist aus anderen Grinden auch dann empfehlenswert,
wenn hinsichtlich der miterklarten Auflassung Beteiligten-
antré‘ge in der Urkunde enthalten sind. Auch wenn der
Notar bei der Vorlage zur Eintragung der Vormerkung den
Antrag ausdrtcklich nur im Namen des Erwerbers stellt,

liegen nach zu recht bestritteners, aber immer noch gelten-

der Auffassung der Rechtsprechung® daneben Antrége
der Beteiligten vor, die sich m. E. nicht zweifelsfrei durch
die Erklarung im Vorlageschreiben ,Eigene Antrage der
Beteiligten sind weder gestellt noch wiederholt” ausraumen
lassen.

Gegenuaber diesen Anforderungen scheint mir die ausdriick-
liche Aussetzung der Bewilligung letztlich doch der ein-
fachere Weg zu sein.

8 Rdnr.171:
82 KEHE/Ert!, §19 Rdnr.173, 181 m.w. N. i
83 Eickmann (Fn: 18), 5. Kap. § 2 V.2; KEHE/Herrmann, § 15 Rdnr. 21 f.

84 - Vgl. dle Nachweise bei Rademacher (Fn. 18), 87 (dort Fn.-86) und
Horber/Demharter §31 Anm.5c¢c). .
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F) Ergebnis, Formulierungsvorschlage

I Ergebnis

Der Vorbehalt der Eigentumsumschreibung in der Weise,
daB in der Urkunde nur die Auflassung erkiart, aber die Ein-
tragung nicht bewilligt und nicht beantragt wird, verbunden
mit ‘einer Vollmacht an den Notar zur Bewilligung und
Antragstellung mit der Weisung, von der Volimacht erst
nach Bestatigung des VerduBerers Uber den Empfang der
Gegenleistung Gebrauch zu machen, stellt ‘'das fiir den
Regelfall geeignete Mittel zur Sicherung des Grundstlicks-
verkéufers gegen den Verlust seines Eigentums vor Erhalt
der Gegenleistung dar.

Mit ihm korinen durch Abgabe begleitender Parteierkla-
rungen Ergebnisse erzielt werden, die mit dem anerkannt
sichersten Weg fiir den VerauBerer, dem der Aussetzung der

~Auflassung selbst, konkurrieren kdnnen.

" 1l. Formulierungsvorschlag - .

‘ Auflassung

- Die Vertragsteile sind tber.den Eigentumsibergang auf den

Erwerber einig, auf mehrere im angegebenen Anteilsverhalt-
nis. Eine Bewilligung der Eigentumsumschreibung wird
heute jedoch nicht erklart; sie ist in der Erklarung der Auf-
lassung auch nicht enthaiten. Eine selbstandige verkehrs-
fahige Rechtsposition, kraft derer der Erwerber bereits vor
Eigentumsumschreibung' auf ihn den heutigen Vertrags-
gegenstand aus eigenem Recht an Dritte weiterverauBern

kénnte, soll daher nicht entstehen. Der Erwerber bedarf viel-,

mehr zur WeiterverauBerung der ausdrtcklichen Zustim-
mung des VerauBerers. '

Der amtierende Notar wird von den Vertragsteilen bevoll-
méachtigt, die Eigentumsumschreibung namens des Ver-
&uBerers zu bewilligen und die Eintragung der Rechtsande-
rung namens eines oder aller Beteiligter in das Grundbuch
z2u beantragen. Von dieser Erméachtigung -darf der Notar
jedoch nur Gebrauch machen, wenn ihm die vollstandige

. Erbringung der Gegenleistung durch eine schriftliche Besté- -

tigung des VerauBerers nachgewiesen ist.

Bewilligung der Eigentumsumschreibung

Mit Urkunde des Notars N. in X-Stadt vom ... UR.Nr. ... ist

-die Auflassung folgenden Grundbesitzes erkiart, aber ihre

Eintragung im Grundbuch nicht bewilligt worden.
(Folgt Grundbesitzbezeichnung)

Ich, der unterfertigte Notar, stelle hiermit fest, daB der Ver-

auBerer mir die vollstandige Erbringung der Gegenleistung
bestatigt hat. ] :

ich bewillige daher aufgrund der mir in der vorgenannten

Urkunde erteilten Vollmacht namens des VerauBerers und .

beantrage daher namens des Erwerbers/VerauBerers (je

‘nach Kostentragungspflicht fur die Grundbuchkosten laut
‘Erwerbsvertrag) den Vollzug der Auflassung im Grundbuch.
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1l
Kurze Beitrdge

Gaststittenkauf und Verbraucherkreditgesetz

von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Die beim Grundstlickskauf mitunter auftretenden Probleme
der §§ 419 und 613 a BGB sind zwischenzeitlich, wenn auch
nicht immer prasent, so doch bekannt. Neue ,,Fallen“ fur die
Beteiligten und den beurkundenden Notar hat die Recht-
sprechung zum Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschafte
vom 16.5. 1894 bereitgehalten. Verkaufte jemand eine Gast-
statte und Ubernahm der Erwerber den Bierlieferungsver-
trag, so handelte es sich um einen Fail des §1c AbzG'.
Zwar war das Abzahlungsgesetz nur beim Verkauf von
beweglichen Sachen, nicht jedoch auf Grundstickskauf-

vertrage und auf die VerduBerung eines Unternehmens als

eines - Inbegriffs von Rechts- “und Sachgesamtheiten
anwendbar, dennoch tendierten die Gerichte dazu, beim
Grundsttckskauf, der mit der Ubernahme einer Verpflich-
tung zum wiederkehrenden Erwerb oder Bezug von Sachen
verbunden war, zu den Vorschriften dieses  Gesetzes zu
gelangen2.

M&gen inzwischen die Tucken der Bierlieferungsvertrage be-

kannt gewesen sein, so dachte beim Kaufvértrag Uiber eine -

Metzgerei mit Verpflichtung zum Bezug von Wurstwaren,
beim Kauf eines Ferienhauses mit Bezug von Flussiggas?®
und beim Verkauf eines Hauses mit einer Rechtsanwalts-
kanzlei mit der Verpflichtung, die NJW weiter zu abonnieren,
wohl jeder (ehrliche) Beteiligte nicht zuerst an das Abzah-
lungsgesetz.

Unterblieb unter der Agide des Abzahlungsgesetzes die
“nach § 1 AbzG erforderliche Belehrung uber das Widerrufs-
recht, blieben der Kaufvertrag und das damit verbundene
Geschaft vorerst schwebend unwirksam (§ 1b Abs.1 AbzG).
Kaufvertrag und verbundene Verpflichtung waren regel-
maBig als wirtschaftlich einheitlicher Vorgang gedacht. Die
Belehrung tiber das Widerrufsrecht muBte sich sowoh! auf
den Kaufvertrag als auch auf die Vertragstibernahme hin-
sichtlich der Verpflichtung zum wiederkehrenden Bezug von
Sachen erstrecken4. Erfolgte die Belehrung tber das Wider-

1 OLG Munchen, NJW-RR 1986, 150; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1988,
948; OLG Frankfurt, DB 1991, 1769 sowie BGH, NJW 1986, 1679 u.
NJW-RR 1993, 243. Vgl. auch Palandt/Putzo, BGB, 49. Aufl., § 1¢
AbzG Anm.2c sowie nunmehr BGH NJW-RR 1993, 562 = DB
1993, 1512. :

2 vgl. BGHZ 97, 127 u. 351.

3 Ohne Leitungen, da sonst die AVBGas emschlaglg gewesen wére
{(vgl. BGH, NJW-RR 1988, 1322).

4. S nur BGH, NJW 1987, 1698; OLG Hamm, NJW-RR 1989, 369; OLG
Frankfurt, NJW-RR 1993, 880 u. OLG Dusseldorf,-NJW 1993, 741.
Zu weiteren Anforderungen hinsichtlich der Belehrung s. BGH,
NJW-RR 1993, 562; NJW 1993, 1912 u. NJW 1993, 1013. -
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rufsrecht nicht oder nicht ordnungsgeman, trat‘im Regeilfall
auch keine Verwirkung des Widerrufsrechts ein®.

Wer hoffte, das am 01.01.1991 .in Kraft getretene Verbrau-
cherkreditgesetz (VerbrKrG), das das Abzahlungsgesetz in
vollem Umfang ersetzt hat, hatte als gesetzgeberische
Neuerung alle diesbezuglichen Probleme geldst, muB sich
eines Besseren belehren lassen. Langenfeld geblhrt das
Verdienst, in der 3.Auflage des Munchener Vertragshand-
buchs, Band 1V, 1. Halbband unter Ziffer [.4. ein Muster fur
den Kauf einer Gaststatte mit Ubernahme einer Bierbezugs-
verpflichtung und eines Brauereidarlehens, das grundbuch-
maRig durch eine Buchgrundschuld Zugunsten der Brauerei
abgesichert ist,: entworfen zu haben. Hierzu sollen im
Folgenden nur einige Hinweise auf die drei verschiedenen

‘auftretenden Fallkonstellationen gegeben werden.

1. Gastététtenkauf mitUbern‘ahme der Bierbezugsverpflich-
tung :

Gerade in Fremdenverkehrsgebieten handelt es sich um

. einen alltaglichen Fall, wenn eine Pension samt Gaststatte

- pelte Bierbezugsvertrag unterfallt. §2 Nr.3/7.

verkauft und dabei ein Bierlieferungs- bzw. Getrankebezugs-
vertrag vom Erwerber tbernommen wird. § 2 Nr.3 VerbrKrG
entspricht im Wortlaut der bereits zitierten Bestimmung des
§ 1b Abs.1 AbzG. DaB auch hier Bierlieferungsvertrage in
den Anwendungsbereich der Norm fallen, durfte nach den
obigen Ausfthrungen nicht mehr zweifelhaft seinS. Es
bleibt dabei:*,,Auch der mit einem Grundstuckskauf gekop-
Allerdings
sind die von § 2 VerbrKrG erfaBten Vertrage nicht uneinge-
schrankt allen Bestimmungen dieses Gesetzes unterworfen,
weil § 2 nur auf die analoge Anwendbarkeit einzelner Vor-
schriften des Gesetzes verweist. Dies ergibt sich eindeutig
aus dem Eingangshalbsatz des §2 VerbrKrG; der eine
entsprechende Geltung nur flr bestimmte, die Schriftform
und den Widerruf betreffende Vorschriften des Verbraucher-
kreditgesetzes anordnets.

5  MunchKomm{Ulmer, 2.Aufl., § 1 b AbzG Rdnr. 26. Zur Verwlrkung
s. LG Trier, NJW 1993, 2121.

6. Vgl. nur MinchKommiUImer/Habersack, § 2 VerbrKrG Rdnr.27
sowie von Westphalen/Emmerich/Kessler, VerbrKrG § 2 Rdnr. 24.
Zu weiteren Beispielen s. nur Bilow, NJW 1993, 1617.

7 _von Westphalen/Emmerich/Kessler, ebenda; vgl. ferner Seibert,
VerbrKrG 1991, Anm. zu § 2. A. A. Vortmann, VerbrKrG, 1991, § 2
Rdnr. 3, da es sich um Vertrage des Verbrauchers zum Zwecke der
Berufsaustbung i. S.v. § 1 Abs.1 VerbrKrG handelt. Allerdings
wird es sich im Regelfall um keine bereits ausgelbte gewerbliche
Tatigkeit handeln, so daB der h. M. zuzustimmen ist.

8 Vgl..nur Manstermann/Heennes, VerbrKrG, 1991, Rdnr. 133.
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Schwierig und mit weitreichenden Konsequenzen verbun-
den ist die Antwort-auf die Frage, ob der Tatbestand des ,ver-
bundenen Geschafts“ gem. § 9 VerbrKrG auch im Rahmen
von § 2 VerbrKrG Anwendung findet. Konsequenz wére, daB
die auf den AbschluB des verbundenen Grundsttickskaufver-
trages gerichtete Willenserklarung des Erwerbers erst dann
wirksam wlrde, wenn dieser seine ‘auf den AbschiuB des
Bierlieferungsvertrages gerichtete Willenserklarung nicht
gem. § 7 Abs. 1 VerbrKrG widerrufen wirde. Dabei muipte die
nach § 7 Abs. 2 Satz2 VerbrKrG erforderliche Belehrung tiber
das Widerrufsrecht auch den Hinweis enthalten, daB im

Faile des Widerrufs nicht nur der Bierlieferungsvertrag, -

sondern auch der verbundene Grundstiickskauf nicht wirk-
sam zustande kame. Die Anwendung des § 9 VerbrKrG im
Rahmen von § 2 VerbrKrG setzt jedoch nach dem eindeuti-
~gen Wortlaut voraus, daB die in § 2 VerbrKrG bezeichneten
Vertrage -mit einem Kreditvertrag' gekoppelt werden. §9
VerbrKrG greift somit in den hier behandelten Fallen nur ein,
wenn in Verbindung mit einem Bierlieferungsvertrag ein Dar-
lehensvertrag geschiossen wird, der mit jenem eine wirt-
" schaftliche Einheit bildet®. Dies bedeutet aber gleichzeitig,
daB im Rahmen von § 2.VerbrKrG die Vdrschrift des §9
VerbrKrG keine entsprechende Anwendung findet®;

" Ergebnis: In dem hier zu beurteilenden Fall, Kauf einer Gast- '

statte mit Ubernahme der Bierbezugsverpflichtung ohne
Brauéreidarlehen, kann nur die Ubernahme der, Bierbezugs-
verpflichtung gem, § 7 VerbrKrG widerrufen werden.-Da der
.Verkaufer ,als kunftiger Privatmann® kaum Verwendung fur
das somit weiterhin von ihm abzunehmende Bier hat, sollte
im Kaufvertrag fur den Fall der Nichfgenehimigung der Uber-
nahme der Bezugsverpflichtung oder den Widerruf durch
‘den Kaufer ein Rucktrittsrecht vom Vertrag vorgesehen
werden oder die Unwirksamkeit des Vertrages eintreten. Hin-
sichtlich des Widerrufsrechtes des Erwerbers beziglich der
Ubernahme der Bierbezugsverpflichtung ist in einer geson-
derten Belehrung, die auch gesondert unterschrieben wer-
den sollte, darauf hinzuweisen, daR der Eintritt in den Bier-

- lieferungsvertrag innerhalb einer Frist von einer Woche
schriftlich widerrufen werden kann, wobei die rechtzeitige
Absendung des Widerrufs gentigt™.

2. Gaststéttenkauf mit Ubemahme einer Bierbezugsver-
pflichtung und eines Brauereidarlehens, das durch ein
Grundpfandrecht grundbuchmaéBig abgesichert ist

Wird in einem Gaststéttenkauf neben der Ubernahme einer
Bierbezugsverpflichtung auch das dazugehorige Brauerei-

darlehen in Anrechnung auf den Kaufpreis mit schuldbe-’

freiender Wirkung durch den Kaufer ibernommen, so treten
keine Probleme auf, wenn das Darlehen durch ein Grund-
pfandrecht abgesichert ist®2,

In diesem Fall sind zwar samtliche Voraussetzungen der Be-

stimmung des § 9 VerbrKrG erfallt, jedoch finden nach § 3

~Abs.2 Nr.2 VerbrKrG u. a. die §§ 7 und 9 VerbrKrG auf Kredit-

vertrage keine Anwendung, nach denen der Kredit von der .

Sicherung durch ein’Grundpfandrecht abhéingirg gemacht.
und fur grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite Ublichen

8 Ebenso MinchKommiUimer/Habersack, § 2 VerbrkKrG Rdnr. 29.

10 Ebenso von Westphalen/Emmerich/Kessler, § 2 VerbrKrG Rdnr. 29,
- a. A. Yortmann, VerbrKrG, § 2 Rdnr. 15. .

1 Ebenso Langenfeld In Manchener Vertragshandbuch IV, 3. Aufl.;
Form. 1.4 § 8 Abs.5.

2. So der Belspielsfall von Langenfeld, a. a. o.
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Bedingungen gewahrt wird™, Zweck dieser Vorschrift ist es,

diejenigen Kredite von den Vorschriften des VerbrKrG auszu-

nehmen, die aufgrund der besonderen Verhaltnisse bei Real-
krediten. nicht unter die Vorschriften des VerbrKrG fallen
sollen. Voraussetzung ist, daB der Kredit zu fiir grundpfand-
rechtlich abgesicherte  Kredite Ublichen Bedingungen ge-

wahrt wird. Dazu gehdrt die bei Realkrediten Gbliche, deut--

lich unter derjenigen von Personalkrediten liegende Zins-
héhe sowie die lange Laufzeit des Realkredites. Samtliche

. Bedingungen sind bei einem Brauereidarlehen regeimaBig

erfullt. Der Umstand, daB die Zinsen noch unter denjenigen
fur Realkredite liegen, kann aufgrund des Sinn und Zwecks
der Vorschrift nicht zu deren Unanwendbarkeit fahren.

" Ergebnis: Wie im vorstehenden Fall ergeben sich aufgrund

des VerbrKrG keine Besonderheiten. Jedoch sind die allge-
meinen Sicherungen bei der Ubernahme von Darlehen, die

Notwendigkeit von Regelungen fur den Fali der Nichtgeneh-

migung der’ Darlehenstibernahme sowie der nicht wirk-
samen Ubernahme der Biérbezugsverpflichtung zu beach-
ten. Auf die Ausfithrungen in Ziffer 1. zu den Besonderheiten
des VerbrKrG kann insoweit verwiesen werden.

3. Gaststittenkauf mit Ubernahme einer Bierbezugsver-
pfllchtung und eines Brauereldarlehens das nicht durch ein
Grundpfandrecht abgesichert ist

Schwierigkeiten bereitet der Fall, daB beim Gaststattenkauf
eine Bierbezugsverpflichtung und ein Brauereidarlehen
ubernommen werden und die Brauerei auf eine grundbuch-
maéaBige Absicherung verzichtet hat. Die naheliegendste
Ldsung wére es, die Brauerei zu veranlassen, eine grund-
pfandmaBige Absicherung zu fordern, um damit samtliche
Probleme des VerbrKrG zu 18sen. Die Beteiligten werden
allerdings fir diese ,L6sung“ kaum Verstandnis haben.
Ebensowenig werden sie begreifen, da® bei einer Brauerei,

" die von der Absicherung durch ein Grundpfandrecht absieht,

wie  dies Bausparkassen aufgrund Gesetzes zulassiger-
weise tun konnen*, der Schutz des VerbrKrG no’twendig
sein soll, wenn dies bei einer starkeren Absichefung der
Brauerei nicht der Fall ist.

Dogmatisch ist dieses naheliegende Ergebnis freilich nicht

unbestritten. In Ziffer 1. wurde bereits ausgefthrt, daB bei

Ubernahme' eines Darlehensvertrages in Verbindung mit
einem Bierlieferungsveyrt‘rag § 9 VerbrKrG eingreift. Dies hat
zur Folge, daB samtliche Bestimmungen des VerbrKrG

anwendbar sind, wenn die Voraussetzungen eines verbunde-
-‘nen Geschéftes im Sinne von § 9 Abs. 1 VerbrKrG orliegen

und die Ausnahmeregelung von § 3 VerbrKrG nicht anwend-

“bar ist. Folge ist, daB die.in §2 VerbrKrG bezeichneten

Geschifte dann die im Sinne von § 9 Abs. 1 VerbrKrG mit
dem Kreditvertrag verbundenen Geschafte darstelien, weil
und soweit der Kredit der Finanzierung des Kaufpreises
fur wiederkehrende ‘Leistungen gem. § 2 VerbrKrG dient®.
Verbunden sind im Beispielsfall somit der Darlehensver-
trag und der Bierlieferungsvertrag, nicht jedoch der Grund-
stiickskauf®. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wort-

8 Vgl. zum &hnlichen Probiem belm drittflnanzlerten immobillen-

erwerb Habersack, ZHR 156 (1992), 45/51f. sowle nach der

" Anderung des VerbrKrG (BGBI. i, 1993, S. 509) kurz Bulow, NJW
1993, 1617/1618 u. Drescher, WM 1993, 1445/1446.

4 Vgl. § 7 Abs. 3 bls 5 des Gesetzes tiber Bausparkassen (auf das’

in § 3 Abs. 2 Nr.2 VerbrKrG ausdrucklich Bezug genommen wird).
5 - von Westphalen/Emmerich/Kessler, § 2 Rdnr. 30.
% A.A. offenbar Vortmann, § 2 Rdnr. 15,
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laut von § 9 VerbrKrG'. Auch das vorstéhende argumenfum
ad absurdum sowie der Sinn-und Zweck des Verbraucher-
kreditgesetzes bestdtigen diese Auslegung.

Ergebnis: Werden beim Gaststéttenkauf eine Bierbezugsver-
pflichtung und ein Brauereidarlehen, das nicht durch ein
Grundpfandrecht abgesichert ist, tbernommen, so kann der
Erwerber seine auf den Eintritt in den Darlehensvertrag
gerichteten Erklarungen innerhalb einer’ Frist von einer
Woche schriftlich widerrufen, wobei die rechtzeitige Absen-
dung des Widerrufs geniigt. Die auf die Ubernahme des Bier-
lieferungsvertrags gerichtete Willenserkldrung des Erwer-

7 Wile hier ahch MunchKomm/U/mer/Habersack, § 2 Rdnr.29 a. E.

bers wird erst wirksam, wenn er seine auf die Ubernahme

~ des Kreditvertrages gerichteten Willenserklarungen nicht

gem. den Bestimmungen des VerbrKrG widerruft. Der Erwer-
ber ist Uber seine Widerrufsmdoglichkeit und deren Voraus-
setzungen getrennt zu belehren; die Belehrung hat den Hin-
weis zu enthalten, daB im Falle des Widerrufs auch der ver-
bundene (ibernommene) Bierlieferungsvertrag nicht wirk-
sam zustande kommt®®, Mit dem Widerruf des Eintritts in
den Darlehensvertrag sollte auch der Kaufvertrag unwirksam
werden; hierzu gelten dle Ausflhrungen in Ziffer 1. ent-

: sprechend

8 Dieser Fall wird von Langenfe/d a.a. O nlcht ausdrtcklich
behandelt.

Umbauten in Eigentumswohnanlagen und die Uberbauvorschrlft des § 912 Abs. 1 BGB
— zugleich Anmerkung zum BeschluB des BayObLG vom 5.5.1993 — 2 Z BR 115/92 —1

von Notar a. D. Dr. Ludwig Réll, Glnzburg

Der Beschluf. des BayObLG vom '5.5.1993 erscheint beim
fluchtigen Durchlesen wenig erfreulich, nach eingehendem
Studium zeigt sich jedoch, 'daB flr die Prax:s positive
Gesichtspunkte vorhanden sind.

1) Der Uberbau im Wohnungselgentum

Zur Erlauterung der analogen Anwendung der Uberbauvor-
schriften der §§ 912 ff. BGB. auf das Wohnungseigentum
fuhre ich zum besseren Verstandnis drei-Beispiele an.

1. Beispiel:

Zunachst sei kurz die Rechtslage im urspringlichen Anwen-
dungsbereich des § 912 BGB erlautert: Ein Grundstiicks-
eigentumer baut eine Garage, die Uber die Grundstiicks-
grenze in das Nachbargrundsttck hineinragt. Hierbei félit
ihm weder Vorsatz noch grobe Fahrlassigkeit zur Last. Der
Nachbar muB den Uberbau dulden, wenn er nicht vor oder
sofort nach dem Uberbau .Widerspruch erhoben hat. Die
Regelung der §§ 912 ff. BGB dient der Erhaltung wirtschaft-
licher Werte und der Wahrung des Rechtsfriedens. Der BGH
hat § 912 Abs.1 BGB tber den Gesetzeswortlaut hinaus aus-
gelegt. Nach der Rechtsprechung des BGH trifft diese Be-
stimmung'auch zu, wenn der Uberbau zwar vorsatzlich, aber
mit Zustimmung des Nachbarn stattgefunden hat?, ebenso
wenn es sich um einen Eigengrenziberbau handelt?, wenn
also der Eigentimer zweier Grundstlcke Uber die Grenze
baut und spéter eines oder beide Grundstiicke verauBert.

Was sind nun die sachenrechtlichen Folgen des Uberbaus?
Zunéchst greift § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB ein, wonach der Uber-
bau nicht in das Eigentum des Nachbarn féallt. Diese Bestim-
mung spricht aber nur eine negative Folge aus, eine positive
Regelung wegen der Eigentumsverhaltnisse am Uberbau
trifft sie nichts. Diese ist in den §§ 93, 94 BGB enthalten.
Das Eigentum am Stammgrundstiick erstreckt sich auf das
dort befindliche Bauwerk (§ 94 BGB). Das Mauerwerk des
Uberbaus ist aber Bestandteil dieses Geb&audes, es kann
nicht ohne Zerstérung vom Mauerwerk des Stammgebé&udes
getrennt werden und teilt dessen rechtliches Schicksal auch

1 In diesem Heft S. 287.

2 . BGH v.22.2.74, NJW 1974,794 = DMotZ 1974, 439; BGH v. 22.5.81,
NJW 1982, 756 = DNotZ 1982, 43.

3 BGH v:20.6.75, NJW 1975, 1553 = BGHZ 64, 333 = 'DNotZ 1976,
224.

"4 Roll MittBayNot 1983, 5.
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im Hinblick auf die Eigentumsverhiltnisse(§ 93 BGB). Der ~
Innenraum der Garage wird von diesem Mauerwerk um-
schlossen. Auch er ist ganz dem Eigentumsbereich des
Stammgrundstiicks zuzurechnen?®. Allerdings besteht die-
ses Raumeigentum nur solange, wie das Geb&ude besteht.
Wird es abgerissen, so hat der Nachbar wieder unum-
schranktes Eigentum innerhalb seiner Grenzen. An deén
Eigentumsgrenzen des Grundstiicks, wie sie sich aus dem
Grundbuch und den Katasterunterlagen des Vermessungs-
amts ergeben, &ndert sich durch den Uberbau nichts. Das
Eigentum erstreckt sich ja auch auf den Luftraum Uber und
auf die Erde unter dem Uberbau, soweit die Herrschafts-
macht des Eigenttimers reicht (§ 905 BGB). Trotzdem ist das
Eigentum des Bauhherrn am Uberbau echtes Eigentum,
wenn auch rdumlich und zeitlich begrénzt. Eine Grundbuch- -
eintragung kann sich aber hieran nicht anschliefen. Etwas
derartiges sieht das Gesetz nicht vor.

2. Beispiel:

Als Teil einer Eigentumswohnanlage wird eine Garage
errichtet. Hierbei wird die Grundsticksgrenze Uberbaut. Es
gelten hier die gleichen Grundsatze wie im 1. Beispiel. Die
Mauern des Uberbaus und der von ihnen umschlossene
Raum sind eigentumsmaBig dem Stammgrundstick zuzu-
rechnen, im Ubrigen verbleibt es aber bei der bisherigen
Grundstﬂcksgrenze

Eine weitere Frage ist es, wie sich der Uberbau innerhalb
der Wohnungseigenttimergemeinschaft auswirkt. Zundchst
sind die Umfassungsmauern der Garage dem Gemein-
schaftseigentum zuzurechnent. Was ist mit dem von ihnen
umschlossenen Raum i{ber dem Nachbargrundsttck? Der
Uberbau war ja im Teilungsplan nicht vorgesehen. Soll nun, )
weil es so ist, dieser Raumteil dem gemeinschaftiichen

Eigentum zufallen? Das ware in keiner Weise sinnvoll.
Niemand hétte davon einen Vorteil. Die Folge wéren nur
Unklarheit; denn die Herrschaftsmacht tber diesen Raum-

“teil muB letztlich doch dem Sondereigentiimer der Garage -

verbleiben. Auch der vom Uberbau umschlossene Raum
gehért daher zum Sondereigentum?.

5 BGH v. 22.5.81, NJW 1982, 756 = DNotZz 1982, 43.
§  BGH v. 3.4.68, NJW 1968, 1230 = BGHZ 50, 56.

7 ROl MittBayNot 1983, 5; Demharter Rpfleger 1988, 133; Ludwig
DNotZ 1983, 411; Ludwig BWNotZ 1984, 133; Weitnauer ZfBR 1982,
97; Briinger MittRhNotK 1987, 269. :
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3 Beispiel: _

Innerhalb einer Eigentuméwohnanlage wird -eine ',Garage
errichtet, an der laut. Teilungsplan - Sondereigentum - be-
" stehen soll. Sie wird aber um 30 cm langer gebaut als im
Teilungsplan vorgesehen.

 Die Situation ist nicht die gleiche wie in den beiden vor-

aufgefiihrten Beispielen. Sicher ist auf jeden Fall, daB
die Mauern der Garage im gemeinschaftlichen Eigentum
stehen.

Was giit.aber fur das Eigentum an dem von den Mauern
umschlossenen Raum, der sich auBerhaib des Sondereigen-
tumsbereichs laut Teilungsplan befindet? Das Wohnungs-
eigentum ist anders strukturiert als das normale Grund-
stlckseigentum. Das Gemeinschaftseigentum der Wohn-
~ anlage wird wie auch anderswo gegeniibér den Nachbar-
_ grundstiicken zweidimensional abgegrenzt- durch die Kata-
sterunterlagen des Vermessungsamts, dann aber auch-drei-
dimensional im Raum Uber der Oberfldche und im Erdkdrper
darunter, jedoch nur soweit die Herrschaftsmacht . des
Eigentamers reicht (§ 905 BGB). Wegen der Abgrenzung
zwischen - Gemeinschaftseigentum und "Sondereigentum

tritt jedoch an Stelle der, Katasterunterlagen der Teilungs- .

plan (§ 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG). Er kennt nicht nur eine, sondern

mehrere Ebenen. Das Sondereigentum bildet mehrere drei-’

dimensionale Inseln innerhaib des Gemeinschaftseigen-

tums. Das alles schlieBt aber eine analoge Anwendung der

Uberbauvorschriften nicht aus. Im Gegenteil, das Gebot der
besonderen gegenseitigen Riucksichtnahme innerhalb der
- Wohnungseigentumergemeinschait erfordert erst recht die
Duldung. eines - Uberbaus, mehr. noch als zwischen
Grundsticksnachbarns. Das gleiche gilt auch fur die Aner-
kennung von Sondereigentum innerhalb des Uberbaus, Was
sollte es far einen Sinn haben, den Raum Uber éinem schma-
len Streifen innerhalb der Garage dem Gemeinschaftseigen-
tum zuzuordnen, nachdem jd die tatsdchliche Herrschafts-
gewalt doch dem ‘Sondereigentumer zusteht? Von einem
MiBbrauch kann 'man solange nicht sprechen,~wie die Vor-
aussetzurigen fur den Uberbau nach § 912 Abs. 1 BGB ein-
gehalten wurden. innerhalb des Uberbaus entsteht also
genauso wie im urspranglichen Anwendungsbereich dieser
Bestimmung neues Eigentum,. hier Sondereigentums. An-

ders als im urspringlichen Bereich des § 912 BGB kommt es’

hier zu einer echten Grenzverschiebung (zwischen Gemein-
schafts- und Sondereigentum). Die Interessenlage blelbt
“aber gleich. .

Das ware auch nicht anders, wenn der Uberbau innerhalb
eines Gebdudes stattfinden wirde, etwa wenn das Pent-
" house einen Teil der Dachterrasse tiberdeckt, die im Tei-
lungsplan dem Gemeinschaftseigentum zugeordnet ist. -

Eine andere Frage ist es, ob im AnschiuB an einen solchen
Uberbau eine’ Grundbuchberichtigung stattfinden kann.
Diese Frage ist wegen der echten Grenzverschiebung. zu
bejahen. Die Grundbuchberichtigung bringt Schwierigkeiten
hinsichtlich des Nachweises durch &fféentliche oder notariell
beglaubigte Urkunden nach § 29 GBO. Grundsétzlich ware
dazu die Vorlage eines neuen Teilungsplanes nebst Abge-
schlossenheitsbescheinigung nach § 7 Abs.4 Nr.1 WEG
notwendig (auch zum Nachweis der Ubereinstimmung mit
der Gestattung in der Gemeinschaftsordnung), sowie die
Bewilligung aller Eigentimer der Wohnanlage in notariell
beglaubigter Form (§29 GBO). Eine Vereinbarung aller
Wohnungseigentumer in Auftassungsform (§§ 3, 4 WEG) ist
nicht notwendig. Es handelt sich ja, soweit der Uberbau in

8 "OLG Celle v. 15.6.79, OLGZ 1981, 106; Roll MIttBayNot 1991, 240,
244, 245,

© . % R6/l MittBayNot 1991, 240, 244, 245; a. A, OLG Stuttgart v. 29682

OLGZ 1982, 402 = DNotzZ 1983, 444 OLG Hamm v. 25.11.75 OLGZ
1976, 61 trlfft diesen Fall night, da es sich um einen nichtent-
schuldlgten Uberbau handelte. )
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Frage steht, nicht um die Herbeifuhrung  eines neuen
Rechtserfolgs durch Rechtsgeschaft, sondern um die
Berichtigung des Grundbuchs nach einem bereits aufgrund
Gesetzes eingetretenen Zustand.

In dem vom BayObLG entschiedenen Fall enthielt aber die
Gemeinschaftsordnung bereits die Zustimmung aller Eigen-
tomer. Es handelte sich um eine Regelung des Verhéltnisses
der Wohnungseigentumer untereinander, die durch Grund-
bucheintragung Inhalt des Sondereigentums geworden war
(§.5 Abs. 4 WEG). Hierbei kommt es auf das Wort ,schuld-
rechtlich” nicht an, sondern darauf, daB die entsprechenden
Bestimmungen fir alle Eigentimer Galtigkeit haben sollen.
Die nochmalige Zustimmung aller Eigentimer kann daher
nicht verlangt werden. -

Um das Grundbuch mit der neuen Rechtslage in Einklang zu -
bringen, wére noch der Volizug von drei MaBnahmen not-
wendig gewesen, die der Zustimmung der anderen Eigen-
timer und ihrer Glaubiger nicht bedurft hatten: Die Uber-
eignung der Teilmiteigentumsanteile™ und von Teilen des
Sondereigentums? sowie die teilweise Ubertragung der
Sondernutzungsrechte. Die Teilung eines Sondernutzungs-
rechts ist moglich, -soweit Sle andere Elgentumer nicht
benachteiligt.

2) Sondernutzungsrecht

Auch aufgrund - des Sondernutzungsrechts war eine Be
bauung der bisher gemeinschaftlichen Fléche den beiden

. Wohnungseigentimern erlaubt. Zwar gestatten Sondernut-

zungsrechte grundsatzlich nicht die Bebauung der betroffe-
nen Flache®. So darf z. B. der Sondernutzungsberechtigte
eines PKW-Abstellplatzes auf diesem keine Garage errich-:
ten. Etwas anderes gilt aber, wenn dem Bérechtigten die Be-
bauung in der Gemeinschafisordnung ausdriickiich gestat-

tet ist*. Aufgrund der Bebauung allein erwirbt der Berech-

tigte aber nicht Sondereigentum: Der umschiossene Raum -
bleibt im Gemeinschaftseigentum, wobei aufgrund des Son-
dernutzungsrechts ein Alleinbenutzungsrecht besteht. Son-
dereigentum kann-aber entstehen, wenn auch die Vorausset-
zungen fur einen Uberbau nach § 912 BGB vorhanden sind.

3) Konseguenzen aus der Ents;:heidung,des' BayObLG -

In seiner eingangs genannten Entscheidung hat das
BayObLG zwar die Entstehung von Sondereigentum ver-

neint, nicht dagegen eine Duldungsverpflichtung der ande- k
ren Eigentomer ausgeschlossen. Diese Frage wurde offen-

gelassen. Da es nur um die Grundbuchfrage ging, bei der es
nur auf das Sondereigentum, nicht auf die Duldungspflicht
ankam, stand die Frage der Herrschaftsmacht tber den

‘Raum far das Gericht nicht zur Entscheidung. In den Ent-

scheidungsgrinden kann man aber lesen, daB es sich nach )
der Ansicht des BayObLG™ um einen erlaubten +Uberbau“
handelte. :

Durch die Entscheidung sind die'Umbauen,den nicht ver-
pilichtet, ihre BaumaBnahme riickgéngig zu machen und
den fruheren Zustand wiederherzustellen. SchlieBlich haben
sie doch im wesentlichen erreicht, was sie erreichen woll-
ten.

1 BGH v. 18.6.76, NJW 1976, 1976 = DNotZ 1976, 741.
1 OLG Celle'v. 29.3.74 DNotZ 1975, 42 = NJW 1974, 1909.

2 BGH v. 24.11.1978 NJW 1979, 548 = DNotZ 1979, 168 = BGHZ 73,
145 -

3. BayObLG v. 30.6.89, DNotZ 1990, 381.

*  BayObLG v. 27.2.81 Rpfleger 1981, 399 = BayObLGZ 1982, 56;
BayObLG v. 4.2.82, Rpfleger 1982, 219 = BayObLGZ 1982, 69 LG
Wuppertal v. 841988 MlttBayNot 1989, 17; a: A. KG v. 1491982
Rpfleger 1983, 20 = OLGZ 1982, 436. .

% Im vorletzten Absatz der Entscheidung.
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Buchbesprechungen

Wolfgang Schon, Der NieBbréuch an Sachen. Gesetzliche
Struktur und rechtsgeschiftliche Gestaltung, KéIn 1992*

Das Recht des NieBbrauchs wurde in der juristischen Praxis
der letzten Jahre bestimmt durch die steuerlichen Auswir-
kungen der NieBbrauchsbestellung. Kennzeichnend hierfur

ist, daB damit zwangslaufig auch zivilrechtliche -Probieme

vielfach im steuerrechtlichen Schrifttum und der Recht-
sprechung des BFH behandelt wurden, z. B. die Einordnung
- der Grundstucksiibertragung unter Vorbehalt des NieB-
brauchs (vgl. BFH BStBI 1983 Il 660, 1987 || 772, 1991 11 793
zur Einkommensteuer; BFH BStBI 1989 1 524 = MittBayNot
1989, 232 zur Schenkungsteuer), die Notwendigkeit einer
Erganzungspflegerbestellung bei ‘Betei‘ligung Minderjahri-
ger (BFH BStBl 1981 1l 295, 297; NJW-RR 1990, 1036), die
Zulassigkeit des NieBbrauchs an Personengesellschafts-
anteilen (BFH NJW 1992, 336), an einem Unternehmen (BFH
- BStBI 1981 11'396, 397) oder am sog. Gewinnstammrecht
(BFH DB 1991, 1359; hierzu auch Staudinger/Promberger
Anh §§ 1068, 1069 Rdnr. 70). '

Im Gegensatz zur steuerrechtlichen Behandlung wurde der
NieBbrauch im zivilrechtlichen Schrifttum — abgesehen von
den Eriduterungen der §§ 1030 bis 1089 BGB in den Kom-
mentaren zum BGB — lange Zeit vernachlassigt; die letzte
monographische Darstellung zum NieBbrauchsrecht von

Bereits am Aufbau (Teil 1: Gesetzliche Grundstrukturen des
NieBbrauchs; Teil 2: Die Privatautonome Gestaltung des
NieBbrauchs; Teil 3: Das Kausalgeschéft des NieBbrauchs)
erkennt man, dap die Arbeit au\ch fur die notarielle Praxis
von groRer Bedeutung ist, zumal der SachnieBbrauch in der
Form des GrundstiicksnieBbrauchs den haufigsten Anwen-

-dungsfall der NieBbrauchsvorschriften bildet. Das Gesetz

regelt den NieBbrauch zwar in vielen Einzelbestimmungen
ungewdhnlich detailliert und ausfithrlich, was Baur bis zur

- 9. Auflage seines Sachenrechtsiehrbuchs (§ 321 3) zur These

* NuBbaum (Das NieBbrauchsrecht des BGB unter den-

Gesichtspunkten der Rechtstafsachenforschung) stammt
aus dem Jahr 1919. :

Die vorliegende Arbeit von Schon enthalt nunmehr eine.

aktuelle Gesamtdarstellung der in der Praxis wichtigsten
Erscheinungsform des NieBbrauchs, namlich des NieB-
brauchs an Sachen und fillt damit eine seit langem offen-
stehende Liicke im juristischen Schrifttum. Das besondere
Verdienst von Schén besteht hierbei neben der rechts-
dogmatischen Untersuchung in der volkswirtschaftlichen
Analyse des Verhaltnisses zwischen Eigentum und NieB-
brauch (S.23 ff) und ‘der vor diesem Hintergrund mitbe-
stimmten Interpretation der einzelnen Bestimmungen des
NieBbrauchsrechts. Hierbei geht Schdn jedoch m.E. teil-
weise zu weit, wenn er immer wieder darauf abstellt, daB die

NieBbrauchsvorschriften eine volkswirtschaftlich- sinnvolle.

Nutzung der Wirtschaftgtter sicherstellen soilen (z. B. S. 114,
142) oder vor dem Hintergrund nationaldékonomischer Inter-
essen (z.B.-S.272) oder den Interessen der Allgemeinheit
(z.B. S.293) auszulegen- seien. Auch das Recht des NieB-
brauchs ist reines Privatrecht und lediglich wegen der be-
schrénkten Anzahl der gesetzlich zugelassenen dinglichen
Rechte (Enumerationsprinzip) nicht beliebig dispositiv.

* Bezugsquelle:yslehe‘VII. in diesem Heft S. 331.
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veranlaBt hat, das NieBbrauchsrecht stehe im umgekehrten
Verhaltnis zum Anwendungsbereich in der Praxis. Dennoch
sind es nur wenige Bestimmungen, die zum Wesen des
NieBbrauchs gehoren. Schon arbeitet hier zutreffend heraus,
daB neben §§ 1030, 1059 und § 1061 v. a. die- Aufrechterhal-
tung der wirtschaftlichen Zweckbestimmung. und das Ver-
fahren .nach den Regeln der ordnungsgeméaBen Wirtschatft
(§ 1036 Abs.2 BGB) zu diesem nicht abdingbaren Kern-
bestand des NieBbrauchsrechts gehdren (S.51ff.) und auch
fur die Frage der Abanderbarkeit der weiteren NieBbrauchs-
vorschriften wesentlichen Einflub haben (S. 260 ff).

Im Rahmen einer Besprechung kénnen zu Einzelfragen nur

wenige — mehr oder weniger subjektiv beeinfluBte —
Punkte herausgegriffen werden, die-mir in den letzten
Wochen bei der Benutzung des Buches aufgefallen sind:

1. Schén weist z. B. nach, daB § 1037 BGB (Verbot der Umge-
staltung oder wesentlichen Veranderung) keine eigenstan- ..

dige Hauptpflicht des NieBbrauchers begriindet, sondern
vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Bestimmung der
Sache auszulegen ist (S.88 ff). Praktische Bedeutung hat
dies insbesondere bei der Frage, ob der NieBbraucher be-
rechtigt ist, ein Gebdude zu errichten, was Schén im Grund-
satz und im Gegensatz zu KG (DNotZ 1992; 675 mit Anm.
Frank) bejaht (8.19, 272 f).

v

2. Ausfihrlich behandelt Schén die Frage, wer fir die

gewbhnlichen ‘und auBefgewdhnlichen - Aufwendungen -

(§ 1041 BGB) zu sorgen hat (S.110 ff.) und wie die 6ffent-
lichen und privaten’ Lasten nach § 1047.BGB verteilt werden
(8. 165 ff.). Er vertritt hierbei in vielen Punkten von der h. M.
abweichende Ansichten, z. B. daB der NieBbraucher auch die
Tilgungsleistungen von Grundpfandrechten zu tragen hat,

soweit diese vorhersehbar sind und von einem potentiellen -
Alleineigentimer regelm&Big aus den Ertragnissen finan- -

ziert werden koénnen. (S.180). Eine solche in der Praxis

schwierig nachzuvollziehende Auslegung:findet jedoch im .

Gesetzeswortlaut -keine Stitze, der (nachdem die Zinslei-
stungen ausdriicklich genannt 'sind) fur das Gegenteil
spricht und kann auch nicht aus § 1088 BGB (der nur fir den

. NieBbrauch an einem Vermogen gilt) abgeleitet werden. Es

wird dabei aber deutlich, daB in der Praxis eine klare Rege-

267




A.
Biirgerliches Recht

V. :
Rechtsprechung

Die Klagerin hat vvorgetragen, die Parteien hatten in Wahrheit einén
Kaufpreis- von 1.640.000,— DM vereinbart. Auf Wunsch des Ehe-
mannes der Beklagten sei dieser wirkliche Kaufpreis jedoch der-

- gestalt verschleiert worden, daB in der notariellen Urkunde nur ein

1. BGB §§ 118, 166, 278, 313 (Schelngeschaft bei notar/eller'

Beurkundung)

1. Ein Grundstiickskaufvertrag ist nicht deshalb nichtig,
weil ‘'der Verkdufer den notariellen Vertrag nur zum
Schein abschlieBen will und irrtiimlich meint, der Kéufer
.wisse dies und sei damit einverstanden; §118 BGB ist

" insoweit nicht anwendbar.

Fiir die Frage, ob der Kaufer emes Grundstucks von dem
Scheingeschiftswillen des Verkiufers  Kenntnis hat,
kommt es auf den Kenntnisstand des an der Beurkun-
-dung selbst beteiligten Kaufers an; eine Zurechnung des
‘Wissens einer mit der Verhandlungsfiihrung betrauten
Hilfsperson nach § 166 Abs 1 BGB analog findet inso-
welt nicht statt.

Der Kéufer eines Grundstiicks haflet nicht aus c.i. c.
i.V.m. § 278 BGB, wenn sein Verhandiungsgehilfe ohne
sein Wissen gegeniiber dem Verkdufer den Eindruck
erweckt, der notarielle Vertrag werde nur zum Schein
geschlossen; das Vertrauen des Verkdufers auf die
Nichtigkeit des notanellen Vertrages wird insoweit nicht
geschiitzt.

Kaufprets von 1.570.000,— DM erscheine und daneben die Beklagte
eine-Maklerprovision von 47.100,— DM netto, sowie eine. Finanzie-
rungsvermittlungsprovision von 22.500,— DM bezahlen solite. Den
rechnerischen Differenzbetrag in Hohe von 400,— DM zu dem verein-
barten Kaufpreis habe die Beklagtenseite in bar erbringen sollen.

Die Klagerin hat zunachst auf Feststellung der Nichtigkeit des nota-
riellen Kaufvertrages und auf Feststellung ihrer Nichtverpflichtung

zur Auflassung gekiagt. Nachdem die Beklagte Widerklage auf Auf-
lassung erhoben hatte, hat die Kiagerin ihren ursprUngllchen Antrag

" insoweit fur erledigt erklart.

Die Beklagte hat bestritten, daB eine Unterverbriefungs-Abrede, wie
von der Klagerin- behauptet, getroffen worden sei. Vielmehr ent-
spreche der im notariellen Vertrag ausgewiesene Kaufpreis von
1.570.000,— DM dem wirklichen Willen der Parteien. Die Maklerprovi-
sion habe man bezahlt, weil man schon zu Beginn der Verhandlungen
von der Klagerin an das Makierburo verwiesen worden sei und ge-

- meint habe, der Provisionsanspruch des Maklerbiros sei entstanden.

OLG Munchen, Urteil vom 14.01.1992 — 25U 6622/90'(rechts- -

kraftig)

mitgeteilt von Ministerialrat Dieter Rojahn,
Mijnchen -

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin verlangt die Feststellung der Nlchtlgkelt eines zwischen

den Parteien geschlossenen notariellen Grundsttckskaufvertrages,
die Beklagte verlangt im Wege der Widerkiage von der Klagerin die
Auflassung eben dieses Grundstlickes.

Die Beklagte interessierte sich fur ein von der Klagerin zum Verkauf
angebotenes Grundstiick in St. Die Vertragsverhandlungen fuhrte auf
Seiten der Beklagten deren Ehemann, der Zeuge S., und auf Seiten

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen und der Widerklage statt-
gegeben: Die behauptete Unterverbriefung mit der Folge der Nichtig-
keit des notariellen Kaufvertrages als Scheingeschaft sei nicht nach-
gewiesen. .

Mit der Berufung verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag sowie ihren
Antrag auf Anweisung der Widerklage weiter. . . . Sie halt den Vertrag
far nichtig. Die Verpflichtungen zur Zahlung von Maklerprovision und
Finanzierungsvermittlungsprovision hitten nach Meinung der Kiage-
rin als Teil der Kaufpreisabreden mitbeurkundet werden miissen, was
nicht geschehen sei.

" Die Beklagte halt das landgerichtliche Urteil fur zutreffend und be-

gehrt die Zurickweisung der Berufung. Sie bestreitet nach wie vor
den kl&gerischen Sachvortrag, daB zwischen ihrem Ehemann und
dem Geschaftsfihrer der Kisgerin eine Aufspaltung des Kaufpreises
verabredet worden sei. Selbst wenn dem aber so gewesen sein sollte,
s0 habe jedenfalls sie, die Beklagte, hiervon nichts gewuBt.

, Diesen Sachvortrag der Unkenntnis der Beklagten von der Aufspal-

tung des Kaufpreises bestreitet wiederum die Klégerin. Nach ihrer
Auffassung kommt es aber auf diese Einlassung der Bekiagten ohne-

“hin nicht an, da sich die Beklagte das Verhalten ihres Verhandlungs-

der Kiagerin deren Geschaftsfiihrer. Am 8.7.1988 schlossen die.

Parteien den notariell beurkundeten Kaufvertrag. In diesem Kauf-
vertrag ist ein Kaufpreis von 1.570.000,— DM ausgewiesen.

AnlaBlich des Notartermins unterschrieben die Beklagte und deren
Ehemann das mit Datumsstempel vom 4.7.1988 versehene Angebot
Uber eine Finanzierungsvermittiung der Firma Sch., sowie ein mit
unleserlichem Stempel vom Mai 1988 versehenes Makierangebot
derselben Firma. Die Zeugin ‘Sch. war bei dem Notartermin nicht
anwesend, die genannten Schreiben wurden der Beklagten und dem
Zeugen S. von dem Geschéftsfuhrer der Klégerin zur Unterschrift vor-
gelegt.

Der in der notariellen.Urkunde ausgewiesene Kaufpreis wurde zwi-
schenzeitlich bezahit, ebenso die Maklerprovision von 53.694,— DM.
Nicht bezahit wurde die Finanzierungsvermittiungsprovision, die
nach einer Rechnung der Firma'Sch. vom August 1988 22.500,— DM
betragen sollte. Wegen dieser Finanzierungsvermittlungsprovision
ist ein Rechtsstreit zwischen der Klagenn und dem Zeugen S. ander-
weitig anhanglg
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gehilfen nach den Grundsatzen der Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht oder iber § 166 Abs.1 BGB zurechnen lassen musse. Im
abrigen sei der Kaufvertrag wegen Dissenses nichtig oder jedenfalls
wegen der vorsorglich erklarten Anfechtung der Kaufvertragserkia-
rung. .

Aus den Granden:
Die‘zuléssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

Der notarielle Kaufvertrag vom.8.7.1988 ist wirksam. Die Kla-
gerin hat nicht nachgewiesen, daB die Beklagte eine Auf-
spaltung des Kaufpreises wollte oder von einer etwaigen
diesbezliglichen Abrede zwischen dem Verhandlungsgehil-
fen der Beklagten und dem Geschéaftsfuhrer der Klégerin
auch nur Kenntnis hatte. Ein etwa hieruber vorhandenes
Wissen. des Verhandlungsgehilfen ist der Beklagten nicht

‘zuzurechnen.- Auch die weiteren von der Klagerin geltend:

-gemachten Nichtigkeitsgrande greifen nicht durch. Ebenso-
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wenig besteht ein Anspruch der Kiéagerin auf Aufhebung und
Rackabwicklung des Kaufvertrages, der dem Anspruch der

Beklagten auf Auflassung des GrundstUcks entgegen

gehalten werden kdnnte.

Ohne den Nachweis eigener Kenntnis der Beklagfen von der

behaupteten Unterverbriefungsabrede ergibt sich unter
keinem Gesichtspunkt die von der Klagerin geltend ge-
machte Rechtsfolge der NICh'[ngeI'[ des notariellen Kauf-
verirages.

a) MaBgebend sind die am 8.7.1988 vor dem 'Notar abge-
gebenen Willenserkldrungen des. Geschéftsfahrefs der Kla-
gerin einerseits und der Beklagten andererseits. Wollte die
Beklagie keine Unterverbriefung und wuBte sie nichts von
einem etwa entgegengesetzten Willen des Geschaftsfuhrers
der Klagerin, so waren weder ihre eigene Willenserklarung
noch diejenige des Geschaftsfuhrers der Kldgerin nach
§ 116, 117 BGB nichtig. Denn-die Klagerin hat dann ihre
eigene Willenserklarung gerade nicht zum Schein abge-
geben und sie war auch nicht einverstanden mit der Abgabe
einer Scheinerklarung durch die andere Vertragspartei. Ein
etwaiger — der Beklagten nicht bekannter — Vorbehalt des
Geschaftsfahrers der Kiagerin, das von ihm vor dem Notar
Erkiarte nicht zu wollen, ist im Rahmen des § 116 BGB unbe-
achtlich.

Auch § 118 BGB fuhrt in diesem Fall zu keinem anderen
Ergebnis. Selbst wenn die Kiagerin nachweisen kdnnte, daf
ihr Geschaftsfuhrer seine Willenserklédrung in der Erwartung
abgegeben hat, die Beklagte werde- den Mangel der Ernst-
lichkeit erkennen, kénnte sich die Klagerin hier nicht auf die
Rechtsfolge der Nichtigkeit berufen. Zwar wird (tberwiegend
die Meinung vertreten, daB es fur den Tatbestand des § 118
BGB nicht darauf ankomme, ob die mangeinde Ernstiichkeit
objektiv erkennbar war, und daB die Vorschrift grundsatzlich
auch fur das einseitige (sog. miBlungene) Scheingeschaft
gelte . (vgl. Staudinger/Dilcher, 12.Aufl., §118 RdNr.2f,;
Soergel/Hefermehl, 12.Aufl., . §118 RdNr.7f; Munchner
Kommentar/Kramer, 2. Aufl., § 118 RdNr.4 1., 8, m. w.N., auch
zur Gegenmeinung). Das kann aus Grunden des Schutzes

des redlichen Geschiftsverkehrs aber jedenfalls dann nicht -

geiten, wenn die Erkldrung, wie hier, in einer notariellen
Urkunde enthalten ist und nach Art und inhalt objektiv als
rechtsgeschaftliche Erklarung anzusehen ist (vgl. RGZ 168,
204/205; RGRK/Kriger-Nieland, 12.Aufl., §118 RdNr.2;
Fiesecke, Zeitschrift der Akademie fur deutsches Recht
— ZAKDR — 1942, 140 f.). Dabei mag offen bleiben, ob man
dieses Ergebnis, wie RGZ 168, 204/205 im dort entschiede-
nen Fall, mit Treu und Glauben begrindet, oder ob nicht viel-
mehr die auf die offene Scherzerklarung zugeschnittene Vor-

schrift des ’§ 118 BGB fir das einseitige Scheingeschaft im

Bereich des § 313 BGB von vornherein nicht anwendbar ist.
Nach Auffassung des Senats wére es ein mit der Funktion
des §313 BGB und dem Gedanken des Verkehrsschutzes
schwerlich zu vereinbarender Wertungswiderspruch, wenn
eine vor dem Notar nach auBen als ernstlich gemeint abge-
gebene, objektiv als solche verstehbare und vom Erklarungs-
empfanger und dem Notar auch tatséchlich so verstandene
Willenserkldrung s;ater allein mit der Begrindung; man
habe die Erklarung nicht wirklich gewollt und man habe
gemeint, der Vertragspartner werde das schon erkennen,
dem Einwand der Nichtigkeit ausgesetzt werden kénnte.

b) Auf die Kenntnisse des Ehemannes der Beklagten, dem
die Beklagte die Vertragsverhandlungen uberlassen -hat,
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kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Eine Zurech-
nung des Wissens des Verhandlungsgehilfen findet im vor-
liegenden Fall nicht statt.

Die unmittelbare Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB scheidet
aus, da kein.Fall der Vertretung vorliegt. Aber auch eine Zu-
rechnung Uber § 166 Abs.1 BGB analog, die beim Verhand-
Iungsgehilfen im Bereich der Wissenszurechnung grund-
satzlich in Betracht kommt (vgl. Palandt/Heinrichs, 51. Aufl.,
§ 166 RdNr.3; Miinchener Kommentar/Thiele, 2. Aufl., § 166
RdNr.23 m. w. N., ist im vorliegenden Fall, in dem es um die
Frage der etwa mangeinden Ernstlichkeit notariell beurkun-
deter Erkl&rungen geht, nicht gerechtfertigt. '

In der Rechtsprechung ist anerkannt, daB die Formvorschrift
des § 313 BGB einer Zurechnung von Wissen des Verhand-
lungsgehilfen entsprechend dem in § 166 Abs.1 BGB ent:
haltenen Rechtsgedanken Grenzen setzt. So hat der Bundes-
gerichtshof: fiir den Fall der Auslegung eines nach §313
BGB beurkundungsbediirftigen Vertrages die Mbglichkeit
einer solchen Zurechnung ausdricklich verneint (BGH
NJW-RR 1986, 1019f). Begriindet ist dies damit, daB der

- ‘Warn- und Schutzzweck der Beurkundung sich nur den

daran Beteiligten . gegeniber entfalten kdnne. Es komme
daher nicht darauf an, welchen Sinn ein mit der Anfertigung
des Vertragsentwurfs Beauftragter der von ihm vorbereiteten
Regelung beigemessen hat; maBgeblich sei nur, wie die an
der Beurkundung beteiligten Vertragsparteien selbst die

" beurkundeten Erkl&rungen verstanden haben oder verstehen

mubBten.

Der Kerngedanke dieser Rechtsprechung greift auch im vor-
liegenden Fall, der eine vergleichbare Interessenlage auf-
weist. Die Warn- und Schutzfunktion des §313 BGB er-
strecki sich auch — und sogar in besonderem MaBe — auf
die Frage der Ernstlichkeit der Wilienserkldrungen. Mit
gutem Grund statuiert § 17 BeurkG diesbeziglich eine be-
sondere Belehrungspflicht und sind die Folgen einer ,Unter-

verbriefung” regelméBiger Bestandteil der notariellen Beleh-
. rungspraxis. MaBgeblich kann daher auch fur die Frage der
_Ernstiichkeit nur sein, wie die an der Beurkundung beteilig-

ten Vertragsparteien selbst die beurkundeten Erkidrungen

-verstanden haben oder verstehen muBten. Kann eine an der

Beurkundung beteiligte Vertragspartei danach von der Ernst-

~ haftigkeit der Erklarung der anderen beteiligten Vertrags-
partei ausgehen, so muB sie sich darauf verlassen kénnen,

daB diese Erklarung nicht etwa deshaib den Charakter einer-
bloBen -Scherz- oder Scheinerkidrung erhélt, weil sich ein
diesbezuglicher Wille des Erklarenden aus auBerhalb des
tatsachlichen Vertragsschlusses liegenden — dem Erkléa-
rungsempfanger nicht bekannten — Umstanden ergibt.

Soweit der Bundesgerichtshof in einer.neueren Entschel-
dung (Urteil vom8.11.1991, V ZR 260/90, Leitsatz verdffent- -
licht in EBE/BGH — Ls 25/92) eine Zurechnung des Wissens
der mit der Verhandiungsfiihrung betrauten Hilfsperson im
Rahmen des § 138 Abs.1 BGB fur den Fall bejaht, daB die

Vertragspartei die Verhandlungen und den tatséchlichen

VertragsschiuB vollstandig einer mit der Sachlage allein ver-

trauten Hilfsperson UberlaBt und das Handeln der ohne

AbschluBvollmacht tatigen Hilfsperson spater. genehmigt,
steht diese Entscheidung der vorstehend vertretenen Auffas-

'sung nicht entgegen. Denn im hier zu entscheidenden Fall

hat die Vertragspartel den tatsachlichen VertragsschiuB

" gerade nicht einer Hilfsperson tberiassen; die Beklagte hat
- den notariell beurkundeten Vertrag selbst geschlossen.
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Bei dies'evr Fallkonstellation ist auch fur eine Zurechnung
-nach den Grundsétzen der Anschems oder Duldungsvoll-
macht kein. Raum.

|

' 'c) Auch die. anderen von der Berufung geltend gemachten

Nichtigkeitsgriinde greifen nicht durch, wenn eine eigene -

Kenntnis der Beklagten von der behaupteten Unterverbrie-
fungsabrede nicht nachgeW|esen ist.

Ein Dissens liegt nicht vor, da die beurkundeten Willens-
erklarungen ‘der Parteien Ubereinstimmen. MaBgeblich ist
der objektive Erklarungswert, d.h. wie der Empfanger die
Erkidrung nach Treu und Glauben und unter Beriicksichti-
" gung der Verkehrssitte verstehen muBte (vgl. Palandt/Hein-
richs, 51.Aufl., § 133 RdNr9; BGHZ 38, 33 und st. Rspr.),
wobei zur Bestimmung des objektiven Erkldrungsweris einer
vor dem Notar abgegebenen Willenserklarung auf auBerhalb
des notariellen’ Vertragsschlusses liegende Umstande, die

einer Partei nicht bekannt sind, gerade nicht zurlckgegriffen,

werden darf. Danach ergibt sich hier, daB beide Parteien
genau das erklarten, und zwar als ernstlich gewollt, was in
der notariellen Urkunde steht, namlich einen Kaufverirag
zum Kaufpreis von 1.570.000,— DM schlieBen zu wollen. .

Der Vertrag ist auch nicht nach §§ 313, 125, 139 BGB nichtig,
weil - der Maklervertrag und die Finanzierungsvermittlung
nicht mitbeurkundet wurden. DaB es sich hier nach dem
Willen der Parteien des Kaufvertrages um beurkundungs-
pflichtige Nebenabreden, um Bestandteile des schuldrecht-
lichen VerauBerungsgeschafts (vgl. BGHZ 63, 359/361; 74,

346/348; Palandt/Heinrichs § 313 RdNr. 25,31 m.w. N.) gehan- ~

delt hétte, ist picht nachgewiesen. Es ergibt sich insbeson-
dere nicht schon dann, wie die Berufung meint, wenn man
die Sachverhaltsdarstellung der Beklagten zugrunde legt.
Die Berufung verweist insoweit insbesondere auf den Sach-
vortrag der Beklagten, der Geschéftsfihrer der Kiagerin
habe den Ehemann der Beklagten darauf hingewiesen, er
habe das Objekt einem Makier im Rahmen eines Alleinauf-
trags an die Hand gegeben und 'sei danach verpflichtet,
Interessenten an diesen zu verweisen. Hieraus 14Bt sich aber

" nicht.ohne weiteres der SchluB ziehen, daB die Parteien den »

AbschiuB der Maklervereinbarung in einer Weise zur Voraus-
setzung und Bedingung fiir den AbschluB des Kaufvertrages

gemacht hatten, daB beides miteinander ,,stehen und fallen“

sollte (vgl. BGH NJW 1989, 898/899).

Der Vertrag ist schlieBlich auch nicht wegen der erklarten

Anfechtung nichtig. Die Voraussetzungen der Irrtumsan-

_ fechtung sind nicht gegeben. Soweit der Geschéaftsfuhrer
der Klagerin vor dem Notar bewuBt etwas anderes erklart
hat ais er mit der Beklagten vereinbaren wollte, scheidet ein
Irrtum schon begrifflich aus. Aber auch soweit seine Erkla-

- rung moglicherweise von der irrigen Vorstellung geleltet

gewesen sein mag, der Vertragspartner sei mit einer zum’

. Schein abgegebenen Erkldrung einverstanden, betrife auch
dieser denkbare Zwiespalt zwischen Wiile und Erkiarung
* den Punkt der Nichternstlichkeit des Erklarten, ein Bereich,

der sich nach den besonderen Vorschriften der §§ 16— 118 -

BGB regelt (vgl. RGZ 168, 204/205); fur einen Rickgriff auf
§ 119 BGB st |nsowe|t kein Raum

Auch die Anfechtung nach § 123 BGB greift nicht durch. Es
ist schon fraglich, ob eine auf § 278 BGB destiitzte Zurech-
nung einer etwaigen Tauschung des Verhandlungsgehilfen
im Bereich des § 313 BGB unter den hier gegebenen Um-
stdnden tUberhaupt Platz greifen kénnte. Jedenfalls fehit es
insoweit schon am Nachweis der tatsachlichen Vorausset-
zungen des § 123 BGB im subjektiven Bereich. (Wird- aus-
~gefiahrt)
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2) Eine eigene Kenntnis der Beklagtevn von der behaupteten
Unterverbriefungsabrede ist nicht ‘nachgewiesen. (Wird aus-
gefthrt) :

1I. Die Berufung ist auch insoweit unbegrandet, als sie sich .
dagegen wendet, daB das Landgericht der Widerklage statt-
gegeben hat. Die Beklagte hat aus dem wirksamen Kaufver-
trag einen Anspruch auf Auflassung. Die Kiagerin kann
diesem Anspruch keinen Anspruch auf Aufhebung und
Ruckabwicklung des Kaufverirages nach den Grundsatzen
der Haftung aus Verschulden bei VertragsschiuB (c.i.c.)
i. v. m. § 278 BGB entgegensetzen. Ein solcher Anspruch ist
zwar regelmaBig dann gegeben, wenn eine Partei (oder der
Verhandlungsgehilfe; fur den eine Partei nach § 278 BGB ein-
zustehen hat) die andere Partel in pflichtwidriger Weise

"nicht auf zur Formungaitigkeit fuhrende Umstande hinweist’

(vgl. BGHZ 92, 164/175; MUnchener Kommentar/Emmerich,
vor § 275, Rdnr.45); die andere Vertragspartei soll dann in
ihrem berechtigten Vertrauen auf das wirksamé Zustande-
kommen des Rechisgeschafts geschiitzt- werden. Hier liegt
der Fall aber gerade umgekehrt: Die Klagerin macht geltend,
in threm Vertrauen darauf enttiuscht worden zu'sein, daB die
Willenserklérungen vor dem Notar nur zum Schein abge:
geben, ein wirksamer Vertrag also gerade nicht geschlossen

‘werden sollte. Insoweit ist aber ein schilizenswerter Ver- -

trauenstatbestand nicht anzuerken nen.

2. VerbrkrG §§ 7,9 (/nha/t der Wlderrufsbelehrung nach dem
VerbrkrG) ‘

Eine ordnungsgemiBe Belehrung iiber das Widerrufsrecht
im Sinne des § 7 Abs. 2 S.1, 2 VerbrKrG liegt nur vor, wenn
der Verbraucher darauf hingewiesen wird, daB der Widerruf
des Kreditvertrages auch den damlt verbundenen Kaufver .
trag erfaBt. :

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Dusseldorf, Urteil vom 6.12.1992 — 14 Uv66/92 —

Aus dem Tatbestand:

Am 24.01. 1991 kaufte die Kiagerin bei der Beklagten einen. Pkw Opel
Vectra zum Kaufpreis von 23.200 DM, indem sie die verbindliche Be-
stellung, die von einem Mitarbeiter der Beklagten zur Unterschrift
vorgelegt worden ist, unterzeichnete.

Da die Klagerin eine Finanzierung wiinschte, um den Kaufpreis fur
das Gebrauchtfahrzeug unverziglich zu begleichen, unterbreitete ihr
die Beklagte ein Finanzierungsangebot ‘der Hausbank, der O Bank
GmbH. In dem Darlehensvertrag ist der Ehemann der Klagerin als
Darlehensnehmer und die Kiagerin als Mltdarlehensriehmer bezeich-
net. Dieser Darlehensvertrag auf dem Vordruck der.O Bank' GmbH
enthdlt die Fahrgestell-Nr.des mit dem Darlehen zu erwerbenden
Pkw sowie die einzelnen ldentifizierungsmerkmale fur den Gesamt-
rechnungspreis von 23.200 DM. Unter Punkt 11. des Darlehensver-
trages ist in einem umrandeten Textteil folgendes aufgenommen:

»Belehrung Uber das Widerrufsrecht ,
1. Der Darlehensnehmer kann}seinén Darlehensantrag binnen einer

" Woche schriftlich widerrufen. Der Widerruf ist an die O Bank GmbH

oder den Handler (s. o)) zu richten. Die Frist beginnt, sobald dem Dar-
lehensnehmer eine Durchschrift des Darlehensantrags und des Kauf-
antrags ausgehéndigt worden ist. Zur Wahrung der Frist gentgt die
rechtzeitige Absendung des Widerrufs, Der Widerruf des Darlehens-

~ antrags hat die Unwirksamkelt von Darlehensantrag und von weite-
ren mitflnanzierten Antragen zur Folge,

2. Der Mitdarlehensnehmer kann seinen Darlehensantrag ebenfalls
widerrufen. Fur das Widerrufsrecht des Mitdarlehensnehmers gelten
die vorstehenden Bestimmungen entsprechend. Die Widerrufsfrist
beginnt jedoch erst,wenn dem Mitdarlehensnehmer eine Durch-
schrift des Darlehensantrages -ausgehandigt worden ist*
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Der Darlehensvertrag ist am seiben Tage wie der Autokaufvertrag
von der Kiagerin unterzeichnet und alsbald von der Beklagten
angenommen worden. '’

Das gekaufte Gebrauchtfahrzeug Ist der Kidgerin alsbald Ubergeben
worden.

Etwa drei Monate spater lieB die jetzige Kidgerin durch ihren erst-

instanzlichen ‘Verfahrensbevoilméachtigten den Widerruf des Ver-

trages erkléren, wobei sie sich auf § 1 b Abzahlungsgesetz berief. Sie .

erkiarte, daB sie sich nicht ausreichend und hinreichend deutiich
tber das ihr zustehende Widerrufsrecht hingewiesen fithle, zumal der
schriftliche Kaufvertrag widersprichliich ausgeftilit worden sei: Hier-

. mit bezieht sie sich darauf, daB einerseits der Kaufvertrag als Abzah- -

lungsgeschift bezeichnet, andererseits Zahlungsverembarungen far
ein Bargeschaft ausgefilit worden ist.

Noch im Laufe des Kalenderjahres 1991 hat die Kiagerin-auch dem
Darlehensgeber den Widerruf erkidrt und sich auf die §§ 7 und 9 des
Verbraucherkreditgesetzes bezogen.

Die Klégerin hat die Rechtsansicht vertretén, sie sei wegen der nicht
ausreichend erfolgten Belehrung berechtigt, den Widerruf wirksam
binnen Jahresfrist zu erkiaren. Sie hat beantragt,

festzusteilen, .daB der Kaufvertrag zwischen den Parteien . vom
24,01.1991 uber einen Pkw Opel Vectra aufgrund des von der Kidge-
rin erklarten Widerrufs unwirksam ist, und

daB sich die Beklagte mit der Ricknahme des vorgenannten Pkw’s in
Verzug befindet..

Die Beklagte.hat beantragt, die Kiage abzuweisen.

Sie hat die Rechtsauffassung vertreten: Auf die Geschaftsbeziehun-
gen zwlischen der Kiagerin und der Bekiagten seien zwar die Grund-
sédtze des finanzierten Abzahiungskaufes anzuwenden. Der vor-
liegende Kreditvertrag vom 24.01.1991 und die Unterschrift der KI&-
gerin hierunter entspréchen den §§7 und 9 des Verbraucherkredit-
gesetzes, so daB der erst Monate nach AbschiuB des Vertrages
erfoigte Widerruf verspétet und damit unwirksam sei.

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen. in den Entscheidungs-
grunden fuhrt das Gericht unter anderem aus: Die Kiausel ,der
Widerruf des Dariehensantrages hat die Unwirksamkeit von Dar-
iehensantrag und von weiteren mitfinanzierten Antrégen zur Folge"
sei ausreichend gewesen, um die Kiagerin darauf hinzuweisen, daB

- der Kaufvertrag im Fall des Widerrufs des Darlehensvertrages nicht
wirksam zustande kéme.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Kiagerin die urspringiichen Antridge
weiter. Sie vertritt weiter die Rechtsauffassung, der Kiégerin habe
wegen der unzureichenden Belehrung tber das Widerrufsrecht eine
Jahresfrist-zur Verfiigung gestanden, um den Dariehensvertrag zu
widerrufen. Sie hiit insbesondere die Kiausel, weitere mitfinanzierte
Antrage seien-im Falie des Widerrufs ebenfalis unwirksam, fir mis-
verstandiich und undeutlich. Ein Hinwels auf den spezielien Kaufver-
trag finde sich im gesamten Formular nicht.

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung der Klégerin ist im wesentlichen
begriindet und fuhrt zur Abanderung des angefochtenen
Urteils.

Die Kiagerin ist nicht ausreichend belehrt worden. Die erfor-
derliche Belehrung tber das Widerrufsrecht muB namlich
den Hinweis enthalten,- daB im Falle des Widerrufs der
KreditabschiuBerklarung auch der verbundene Kaufvertrag
nicht wirksam zustande kommt. Gerade Uber diese Rechts-
folge muB der Verbraucher aufgekldrt werden.

Bereits im Gesetzgebungsverfahren, in dém der heutige § 9
Verbraucherkreditgesetz noch als §8 amtlich begrundet
wurde, ist auf S. 24 ausgefuhrt: )

+Widerruft der Verbraucher das Kreditgeschaft, so ist auch
der Kaufverirag nicht wirksam zustande gekommen. Uber
diese Rechtsfalge des Widerrufs muB der Verbraucher im
Rahmen der erforderlichen Belehrung aufgekiart werden.
Durch die umfangliche Belehrungspflicht soll der mag-
~lichen Fehleinschitzung des Verbrauchers entgegengewirkt
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werden, der Kreditvertrag sei zwar durch Widerruf nicht wirk-
sam geworden, gleichwohl sei er aber an den Kaufvertrag
gebunden.

So wird bei Manstermann-Herms (,Verbraucherkreditgesetz",
Kommentar 1991, § 9 Anm. 496) mit Recht hervorgehaben,
daB die Widerrufsbelehrung bei verbundenen Geschaften
den Hinweis enthalten muB, daB im Falle des Widerrufs
auch der verbundene Kaufvertrag nicht wirksam zustande
kommt. Auch Vortmann (,,Vefbraucherkreditgesetz“ 1991,
Kommentar, § 9 Anm. 24) hebt besonders hervor: Die Beleh-
rung schaffe nur dann Klarheit, wenn deutlich gemacht
werde, daB der Widerruf sowohl den Kauf- ais auch den Dar-.
lehensvertrag erfaBt. Aus diesem Grunde misse die Beleh-
rung deutlich machen, daB beim Widerruf des Darlehensan-
trages der Kaufpreisanspruch nicht wieder aufiebe.

Diese strengen-Anforderungen erfiillt die Belehrung auf dem
Darlehnsvertrag unter Punkt 11 nicht, da im Rahmen dieser

" Belehrung das Wort ,Kaufvertrag” nicht auftaucht und statt

dessen die far juristische Laien schwer verstandliche For-.
mulierung .gewiahlit wird ,der Widerruf des Darlehensantra-
ges hat die Unwirksamkeit des Darlehensantrags und von
weiteren mitfinanzierten Antragen zur Folge.

" Der Antrag, mit dem die Klagerin die Feststellung begehrt,

daB der Kaufvertrag zwischen den Parteien fristgerecht wi-

. derrufen worden ist, ist begrundet. Die Klagerin hat noch

rechtzeitig gegeniiber dem Kreditgeber von ihrem-Recht auf
Widerruf der auf AbschliuB des.Kreditvertrages gerichteten
Willenserkidrung Gebrauch gemachti. Dies hat zur Folge,
daB der damit verbundene: Kaufvertrag zwischen den Par-
teien nicht wirksam zustande gekommen ist, vgl. §§ 1, 7 und
9 des Verbraucherkreditgesetzes.

Zwischen den Parteieh ist zu Recht nicht umstritten, daB die
Klagerin am 24.01.1991 mit dem Kauf eines gebrauchten
Wagens und der Finanzierung durch die Hausbank der Be-
kiagten einen finanzierten Kaufvertrag abgeschlossen hat,
der ein sogenanntes verbundenes Geschaft zwischen Kauf-
und Kreditvertrag darstellt. Aus diesem Grunde finden die
§§ 9 und 7 des Verbraucherkreditgesetzes auf die vertragli-
chen Beziehungen der Parteien Anwendung. Da die Kl&gerin
ihren Widerruf nicht binnen der Wochenfrist des § 7 Abs. 1
des Verbraucherkreditgesetzes erkiart hat, kommt es ent-
scheidend darauf an, ob ihr noch binnen Jahresfrist auch
dem Kreditgeber gegentiber erkiarter Widerruf deswegen
noch wirksam werden -konnte, weil sie im Sinne der §§9
Abs.2 und 7 Abs.2 Verbraucherkreditgesetiz bei AbschiuB
des Kreditvertrages nicht ausreichend belehrt worden war.
(Wird ausgefihrt,)

3.BGB§ 638 Abs. 1Satz 1 (Gewdhrleistungspflicht fir Pldne)

1. Fiir Gewihrleistungsanspriiche  wegen "Fehlern von
Planen, die Arbeiten am Grundstiick dienen sollen, gilt
. die ‘Verjahrungsfrist von einem Jahr (im AnschiuB an'
'BGHZ 37, 341; 48, 257; 58, 85; 58, 225).
2. Es ist dabei nicht erforderlich, daB Grundstiicksarbeiten
als solche Gegenstand der Planung waren (im AnschiuB
an BGHZ 72, 257). Es reicht aus, daB Pline eines Gas- .
leitungsnetzes im Hinblick auf kiinftige Unterhaltungs
‘maBnahmen neu erstelit werden.

BGH, Urteil vom-17.12.1992 — VIl ZR 45/92 — , mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Die Klagerln, ein Energieversorgungsunternehmen, verfogt tiber die
Gasrohrnetze in vetschiedenen Orten Oberfrankens. Sie hat die Be-
klagte mit der Erstellung von Plénen fir diese Rohrnetze in diesen
Gemeinden beauftragt. Die Bekiagte sollte zunachst die Rohrleitun-
gen einschlieBlich der Gebaudeanschitisse einmessen und orten und

auf dieser Grundlage die Plane neu erstellen. Grund fur diesen Auf-

trag war, daB das vorhandene Planwerk fir notwendige Unterhal-

tungsmaBnahmen sowie fur etwa erforderlich werdende BaumaB- -

nahmen nicht mehr hintéichend zuverldssig war. Der Auftrag war am
7.4.1987 erteilt und spater erweitert worden.

Die Klégerin hat die Beklagte verelnbarungsgemaB nach geleisteten
Arbeitsstunden bezahlt. Die Beklagte hat die von ihr erbrachte Lei-

stung monatlich nach Orten getrennt mit insgesamt 49 Rechnungen”
abgerechnet. Insgesamt hat die Kiagerin rund 1,8 Mio. DM bezahlt,_

davon fir die Stadt M. allein (iber 700.000 DM.

Die Klagerin fordert die Ruckzahlung von 700.000 DM nebst Zinsen

- als Schadensersatz oder auch wegen Wandelung, da die von der Be-
klagten erstellten Pléne unibrauchbar seien. Sie hat hierfur Sachver-
standigenbeweis angeboten, der nicht erhoben worden ist, weil Land-
gericht und Berufungsgericht die Verjahrungseinrede der Beklagten
fur begrindet gehalten haben.

Dagegen wendet sich die Revision der Klagerin. .

Aus den Granden

l. Das Berufungsgencht IaBt offen, ob die Erstellung eines

Planwerks, wie vorliegend, als Werkvertrag oder als Werk-
lieferungsvertrag tUber die Herstellung einer nicht vertret-
baren Sache anzusehen ist. Jedenfalls, so meint das Be-
rufungsgericht, sei der Anspruch verjahrt. Die. Verjahrungs-
frist betrage gem. § 638 Abs.1 BGB sechs Monate ab Ab-
nahme des Werks. Die Beklagte habe kein Bauwerk erstellt.
Die von ihr Gbernommenen Leistungen stellten auch keine
Arbeiten an einem Grundstuck i. S. d. § 638 Abs. 1 BGB dar.
Solche Arbeiten setzten voraus, daB entweder am Grund und
Boden selbst Emgrlffe vorgenommen oder an den auf ihm
errichteten Werken Arbeiten ausgefuhrt werden. Die Be-

kiagte habe nur die Erstellung von Pldnen Gbernommen,

nicht aber Arbeiten, die in Grund und Boden eingriffen. .
lhre Plane seien auch nicht Grundlage von konkret ins Auge
gefaBten spateren Arbeiten am Grundstlick, zu deren Aus-
" fuhrung es der Plane notwendigerweise bedurft hatte. Sie
gaben lediglich einen bereits vorhandenen Zustand wieder.
- Deshalb gehe der Hinweis derKlagerin auf die Zuordnung
von vorbereitenden pianerischen Arbeiten von Architekten,
Statikern, Vermessern und anderen fehl. Die rund.elf Monate
nach der Abna}hme der letzten Plane erhobene Kiage habe
die Verjahrung deshalb nicht mehr unterbrechen kénnen.

Il. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Fur die
geltend gemachten Ansprache gilt zumindest die einjahrige
_+Verjahrungsfrist far Arbeiten am Grundstick.

1. a) Nach den Grundsatzen der Senatsrechisprechung- ist
das Gasrohrnetz als solches ein Bauwerk i. S. d. § 638 BGB.

Dies ergibt sich aus den Entscheidungeén des Senats, nach.

denen eine Gleisanlage, ein Rohrbrunnen oder StraBenbau-
werke als Bauwerke i. S. v. § 638 BGB anzusehen sind (vgl.
BGH, Urteil vorn 22.6.1964 — VII ZR 44/63 =
= BB 1964, 820; Urteil vom 16.9.1971 — VIl ZR5/70 = BGHZ

57, 60; Urteil vom 4.11.1982 — VII ZR 65/82 = NJW 1983, 567 |

= BauR 1983, 64 = ZfBR 1983, 82; Urteil vom 131.1972
— ViI'ZR 46/70 = VersR 1972, 375; Urteil vom 12.3.1992

— VII ZR 334/90 [= MittBayNot 1992, 386] = ZfBR 1992, 161

= WM 1992, 1289). Rohrnetze der hier vorliegenden Art sind
Tiefbauwerke, an deren Errichtung und Unterhaitung erheb-
liche bautechnische Anforderungen gestelit werden und die
deshalb vom Zweck der Verjahrungsfrist fir Bauwerke in
gieicher Weise wie die genannten Bauwerke erfaBt werden.
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MDR 1964, 742 .

b) Geisti'ge Leistungen, die der Errichtung eines Bauwerks
dienen, das sind vor allem die Leistungen der Architekten
und Sonderfachleute, sind der Errichtung des Bauwerks

‘zuzuordnen. Auch fir sie gilt hach der Rechtsprechung des

Senats die Verjahrungsregelung des §638 BGB fir Bau-
werke (vgl. BGH, Urteil vom 18.9.1967 — VIl ZR 88/65 =
BGHZ 48, 257). Das ist bei den eigentlichen Bauarbeiten wie
bei den zugehbdrigen geistigen Leistungen auch dann anzu-
nehmen, wenn es um die grundlegende Erneuerung oder die
Erweiterung eines Bauwerkes geht (vgl. BGH, Urteil vom
2291983 — VII ZR 360/82 = BauR 1984, 64 = ZfBR 1984, 38
=-NJW 1984, 168).

¢). Nicht anders verhalt es sich, wenn es um Arbelten am
Grundstlick geht. Fur planerische Leistungen, die solche Ar-
beiten am Grundstuck betreffen, gilt die gleiche Verjahrung
wie fir die geplanten Arbelten am Grundstick.

2. Dies alles hat das Berufungsgerlcht nicht verkannt. Es
meint jedoch, flr die Leistungen der Beklagten fehle es an
einem hinreichenden Bezug zu solchen Arbelten am Grund-

- stick. Dem kann nlcht gefolgt werden.

a) D|e hier erstellten Plane sollen dem notwendigen laufen-

den Unterhalt der Anlage sowie etwa erforderlich werdenden
groBeren BaumaBnahmen dienen.. Solche Unterhaltungs-
maBnahmen am Bauwerk, durch die das Bauwerk nicht

: grundlegend erneuert werden soll, sind nach der Rechtspre-

chung des Senats den Arbeiten am Grundstack im Sinne von
§ 638 BGB zuzuordnen (vgl. etwa BGH, Urtell vom 7.1.1965 —
VIl ZR 110/63 = Schéfer/Finnern Z 2.414 Bl. 150;.Urteil vom
9.3:1970 — VIl ZR 200/68 = NJW 1970, 942). Das gilt auch
far die von der Kl&gerin beabsichtigten UnterhaltungsmaB-
nahmen, denen u.a. das von der Beklagten erstelite Plan-
werk dienen soll. :

b) Diesen MaBnahmen dlenen die Arbeiten der Beklagten
unmittelbar. (Wird ausgefuhrt ) : : :

'c) DaB die Plane selbst solche Arbeiten nicht betrafen, ist>

nicht von Bedeutung. Auch andere vorbereitende Arbeiten,
die nicht die eigentiichen Bauarbeiten betreffen, sind wie
diese zu behandeln, wenn sie als Grundlage fur Arbeiten am
Bauwerk dienen sollen. Das gilt etwa fir Bodengutachten
(Senatsurteil vom. 26:10.1978 — VII ZR 249/77 = BGHZ 72,

-257). So ist das auch hier zu beurteilen.

3. Nach alledem durfte das Berufungsgericht hier nicht eine’
Verjahrung von sechs Monaten zugrunde iegen. Es gilt

* jedenfalls die einjéhrige Verjahrungsfrist far Arbeiten an

Grundstacken, so daB -zumindest hinsichtlich der am
1.12.1989- abgenommenen Leistungen Gewahrleistungs-
ansprlche nicht verjdhrt sind. Es kann daher offenbleiben,
ob die Planungsleistungen der Beklagten auch einen hin-
reichenden Bezug zu Arbeiten haben, die als ,bei Bau-
werken” erbracht zu werten sind.

4, BGB § 530 Abs.1 (W/derruf einer Grundstdcksaberlas-
sung)

Die hartnidckige Weigerung des Beschenkten, ein bei der
Schenkung vorbehaltenes Recht spéter zu erfiillen, kann
eine schwere Verfehlung i. S. des § 530 Abs.1 BGB seln.

"BGH, Urteil vom 5.21993 — V ZR 181/91 — mitgeteilt von

D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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Aus dem. Tatbestand:

Aufgrund notarielien Ubergabevertrages vom 7.9.1972 Gbertrug die
Klagerin ihrer einzigen Tochter, der Beklagten, , mit Ricksicht auf ihr
kanftiges Erbrecht* ihren Grundbesitz mit Wohnhaus und Garage in
S. lastenfrei. Sie. behielt sich den lebenslangen NieBbrauch' vor
(§ 2 des Vertrages) und verpflichtete die Ubernehmerin, auf Veriangen
der Ubergeberin ein Grundpfandrecht von 50.000 DM fiir einen Kredit
der Mutter zu bestellen, ,ohne daB die Mutter die inanspruchnahme
des Kredits gegentuiber der Tochter begrinden muB; (§6 des Ver
trages).

Einer Aufforderung der Mutter vom 14.9.1988 zur Bestellung der
Grundschuld kam die Békiagte nicht nach. in dem daraufhin ange-
strengten ProzeB machte sie in ihrer Klageerwiderung vom 26. 1. 1989
erstmals im” wesentlichen geltend, dle Mutter leide an paranoid an-
mutenden Befarchtungen und habe jeglichen Uberblick verloren. Es
bestehe auch weder ein finanzielles Bediirfnis einen Kredit aufzuneh-
men, um die Lebenskosten zu bestreiten, noch die Notwendigkeit von
“'Unterhaltungsarbeiten am Haus. Die Beklagte lieB im-3.1989 beim
Amtsgericht S.unter Vortrag von Vorféllen aus den Jahren 1983 bis
1986 die Errichtung einer Gebrechlichkeitspflegschaft ftr ihre Mutter
beantragen. Nach Einholung eines Gutachtens des Staatlichen Ge-
sundheitsamts K. wies das Amtsgericht den Antrag-der Beklagten zu-

rack. Auf die Beschwerde der Beklagten horte der Amtsrichter in ihrer |

Gegenwart und in Gegenwart einer Arztin des Gesundheitsamtes die
Kléagerin und die Gutachterin an und half der Beschwerde nicht ab;

das Landgericht K. wies die Beschwerde zuriick. Es verurteilte die Be- -

klagte, eine Grundschuld, wie von der Mutter verlangt, zu bestelien.

Mit Schreiben vom 5.10.1989 liep die Kiagerin die Schenkung gegen-
tiber der Bekiagten wegen groben Undanks, gestltzt auf diese Vor-
faile, widerrufen. Sie fordert von der Beklagten Rickauflassung des
geschenkten Grundbesitzes und Eintragungsbewilllgung.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Berufungsgericht
hat sie abgewiesen. Dle hiergegen eingelegte Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das' Berufungsgericht geht mit dem Landgericht, zu
Recht, davon aus, daB hier eine Schenkung vorliegt. Dies
wird von der Revisionserwiderung zu-Recht nicht in Frage
gestellt. Der von der Schenkerin vorbehaltene NieBbrauch,
stelit anders als die Vorinstanzen meinen, nicht einmal eine

Gegenleistung dar, sondern mindert lediglich den Wert des

Geschenkes (BGHZ 107, 156 ff. [= MittBayNot 1989, 206 =
DNotZ 1989, 775]).

2. Das Berufungsurteil kann jedoch deshalb nicht bestehen-
bleiben, weil es eine hinreichende Auseinandersetzung mit
dem ProzeBstoff, insbesondere dazu vermissen 1aBt, ob die
Behauptung der Beklagten, sie habe lediglich aus familiarer
Fursorge gehandelt, durch ihr tatséchliches Vorbringen
gestitzt wird.

a) Ein grundioser Entmiindigungsantrag kann eine als
grober Undank zu wertende schwere Verfehlung im Sinne

des § 530 Abs. 1 BGB darstellen (Senatsurteil vom 11.1.1980,

V R 155/78, NJW 1980, 1790). Dies kdnnte hier insbesondere
deshalb gelten, weil die Beklagte nicht nur Beschwerde
gegen die Zurickweisung des Antrages eingelegt, sondern

diese selbst dann noch weiterverfolgt hat, als der Amtsrich- - -

ter nach Einholung eines Gutachtens des staatlichen
Gesundheitsamtes die Mutter und die Gutachterin in ihrer
Gegenwart personlich angehért und der Beschwerde dann
nicht abgeholfen hatte. (Wird ausgefohri)

b) Das Berufungsgericht setzt sich zudem nicht ausreichend
damit auseinander, daB die Kldgerin ihren Schenkungs-
widerruf auch auf die Weigerung der Beklagten gestitzt hat,
die im Schenkungsvertrag zugesagte Bewilligung zur Eintra-
gung einer Grundschuld auf dem geschenkten Grundstiick
zu erteilen. Anders als die Beklagte meint, ist.offensichtlich,
daB die Frist des § 532 BGB bei Widerruf der Schenkung An-
fang 10. 1989 noch nicht abgelaufen war. (Wird ausgefihrt)
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aa) Die hartnéckige Weigerung, ein bei der Schenkung vor-
behaltenes Wohnrecht zu erfiillen, hat der Senat ebenso
schon als schwere Verfehlung gewertet (z. B. Urteil vom
30.3.1984, V ZR 241/82) wie die Weigerung, eine dem Schen-
ker vorbehaltene Nutzung des Gartens zu gewahren (Urteil
vom 27.9.1991, V ZR 55/90, WM 1992, 71 ff). Nicht anders stellt

* sich hier die Weigerung dar, der Schenkerin auf Verlangen,

wie bei der Schenkung zugesagt, auf dem geschenkten
Grundstiick die Eintragung einer Grundschuld zu bewilligen.’
DaB diese Weigerung ebenfalls aus familiarer Flrsorge ge-
schehen sein kdnnte, ist weder dem Vortrag der Beklagten .
noch dem Inhalt der beigezogenen Akten zu entnehmen.

bb) Die Beklagte hat im VorprozeB die Weigerung zwar in
erster Linie mit der mangelnden ProzeRfahigkeit der Klage-
rin bégrﬂndet; sie hat aber nicht etwa fur den Fall der nach -
ihrer Behauptung ndtigen Pflegerbestellung die Abgabe der
Bewilligung zugesagt oder auch nur in Aussicht gestellt. Sie
hat ihre Weigerung vielmehr, worauf die Kl&gerin in"den Vor-
instanzen und in der Revisionsinstanz auch ausdrticklich ab-
gehoben hat, darauf gesttitzt, die Klagerin habe noch keinen
Kredit in Anspruch genommen; zudem bestehe fr die Bewil-
ligung weder ein finanzielles Bediirfnis zur Bestrsitung von
Lebenskosten der Klagerin noch die Notwendigkeit irgend-
welcher Unterhaltungsarbeiten am Haus. Dies legt die Erwa-
gung nahe, die Beklagte habe nicht aus Sorge um die Mutter
gehandelt, sondern aus dem eigenen Interesse, die Zusage
nicht einhalten zu missen (vgl. dazu auch Senatsurteil vom
30.1.1970, V ZR 41/67, LM BGB § 530 Nr. 6 a. E. zum Gesichts-
punkt berechtigter Interessenwahrnehmung). . .. \ '

5. BGB §§ 276 463 Satz 2 (Umfang defAukaé'fungspf/icht des
Grundstucksverkdufers)

Treten nach einer Fassadenrenovie}ung erneut Wdlbungen
auf, die beim ersten Mal auf Nésse in der Wandverkleidung
zuriickzufiihren waren, muB der Grundstiicksverkédufer hier-
auf bei VertragsschluB auch dann hinweisen, wenn der
Werkunternehmer der Aufforderung zur Besichtigung und
Nachbesserung mit dem Hinweis nicht nachgekommen ist,
leichte Wélbungen seien bei solchen Fassaden normal.

BGH, Urteil vom 5.31993 — V ZR 140/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

_Mit notariellem Vertrag vom 28.1.1988 kauften der Rebhtsvorgahger

der Kiager zu 2 und 3 sowie die Kidgerin zu 1 (im folgenden: die
Kiéger) von den Beklagten ein mit einem Fertlghaus bebautes Grund-
stick unter AusschluB jeder Gewahrleistung fur Sachmaéngel. Die
Beklagten blieben auch nach der am 1.2.1988 erfolgten Ubergabe
noch bis Ende 8.1988 in dem Haus wohnen. Seit 9.1988 haben die
Klager das Haus an einen Dritten vermietet.

Die Fassade des Hauses war Im Friithjahr 1985 von dem Malermeister
2. renoviert worden, nachdem die Beklagten an der Westseite einen
RiB, Wolbungen und Flecken an den auf einer Balkenkonstruktion
angebrachten verputzten Spanplatten entdeckt hatten. Bei den
Arbeiten wurden bis auf-90 cm fast die gesamte Westfassade und
Teile der Ostfassade gedffnet. Dabei zeigte sich, daB die Spanplatten
und Latten teilweise naB und die dahinter befindlichen Balken-ange-
fault waren. Die Platten und Latten wurden ausgetauscht und ein

‘neuer Verputz und-Anstrich aufgetragen. Nachdem 1986 wiederum

Wolbungen aufgetreten waren, versuchten die Beklagten mehrfach
ohne Erfolg, Z. zu einer Besichtigung, Untersuchung und Nachbesse-
rung zu veranlassen. o

im Oktober 1988 wies der Mleter die Klager auf Risse und Wélbungen
in der Westfassade hin. Die Kléager leiteten ein Beweisslcherungsver-
fahren ein. Der gerichtlich bestellte Sachverstdndige gelangte in
seinem Gutachten vom 12.4.198% zu dem Ergebnis, daB dem ngs
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elne Dampfsperre fehlt und es wegen des Kunstharzverputzes zur
Kondensationsfeuchtigkeit hinter der Fassade kommt. Der Sachver-
standige stellte auBerdem fest, daB das Holz teilweise bis in eine

"~ Tiefe von 40 mm verfault war.

Mit Schreiben vom 22.5.1989 erklarten die Klager die Anfechtung
des Kaufvertrages wegen arglistiger Tauschung. Sie verlangen die
Ruckzahlung des Kaufpreises (275. 500 DM) sowie Ersatz vori Makler-
kosten (8.013,60 DM), Notariatskosten (1.385, 45 DM + 1.052 DM) und
der Grunderwerbssteuer (5.510 DM), d. h. insgesamt die Zahlung von
291.461,05 DM nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Rickibereignung
des Grundstiicks. Die Beklagten behaupten, den-Makler gedréngt zu
haben, die Kaufer auf die Wélbungen hinzuweisen. AuBerdem hatten
sie im Notartermin bei Erérterung des Gewahrleistungsausschlusses
geduBert, daB die Kiager von -den Wélbungen unterrichtet seien.

‘Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemaB verurfeilt, das
Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Hiergegen wendet sich
die Revision. Die Bekiagten beantragen die Zuriickweisung des
Rechtsmittels. )

- Aus den Grinden: ,
Die Berufung ist zulassig. (Wird ausgefihri) ... .

Iil. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB die Woélbun-

gen als solche, wie sie bis zum Verkauf wieder aufgetreten.

sind, zwar keinen Fehler,. wohl aber einen Umstand darstel-
len, den die Beklagten selbst als fur den VertragsschluB

" nicht ‘bedeutungslos angesehen, tatsachlich aber — ent-
gegen ihrer Behauptung — nicht offengelegt haben. Daraus
ergibt sich, daB die Beklagten die Klager auf die Wolbungen
wenigstens hinweisen wollten. Damit stellt sich die — vom
Berufungsgericht riicht geprufte — Frage, ob die Klage nicht
unter dem Gesichtspunkt-der culpa in contrahendo begriin-
det ist.

Dies ist zu bejahen.

Selbst wenn man in-Ubereinstimmung mit dem Berufungs-
gericht allein in dem Wiederauftreten von — nicht ohne wei-
teres erkennbaren — Wolbungen noch keinen Mangel der

‘Hausfassade sieht, so handelt es sich doch aufgrund der

Vorgeschichte wenigstens um einen fur den Vertrags-
abschluB bedeutsamen und deswegen offenbarungspflich-
tigen (vgl. Senatsurteile vom 7. 6.1978, V. ZR 46/75, WM 1978,
1073, 1074; vom 10.6.1988, V ‘ZR 125/87, WM 1988, 1449
[= DNotz 1989, 306]) Umstand, zumal den Beklagten die
‘ausdruckliche Erkldrung abverlangt worden war, verdéckte
Méingel seien ihnen nicht bekannt (vgl. Senatsurt. vom
10.7.1963, V ZR 66/62, WM 1963, 967, 968). '

Die Tatsache, daB nur gut ein Jahr nach der Fassadenreno-
vierung erneut Wélbungen aufgetreten sind, lieB es zumin-
dest als maglich erscheinen, daB die Renovierungsarbeiten

nicht fachgerecht, also mangelhaft ausgefiihrt worden.

waren. In diesem Fall bestand aber die Gefahr, daB die von
Z. und den Beklagten angenommene Ursache der Feuchtig-
keitsbildung, namlich Risse in der Fassade, zumindest wie-
der neu hatte auftreten koénnen..Deswegen muBten die Be-
klagten die Klager darauf hinweisen, daB die Fassade 1985
wegen Feuchtigkeitsschiaden durch Z. renoviert worden sei,
inzwischen jedoch erneut Wélbungen aufgetreten seien und
_ man Z. wiederholt zur Nachbesserung aufgefordert habe.

Diese Aufklarung haben die Beklagten unterlassen. Nach
den getroffenen Feststellungen haben sie die neuerlichen
Wélbungen gekannt und als so bedeutsam angesehen, daB
sie die Klager hierauf unbedingt hinweisen wollten. Dies
rechtfertigt den Vorwurf der Arglist. Damit steht den Kiagern
ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Ver-
tragsabschluB zu. Dieser Ahspruch ist durch die kaufvertrag-
lichen. Gewahrleistungsvorschriften nicht ausgeschlossen

(BGHZ 60, 319; Senatsurteil vom. 10 7.1987, V-ZR 236/85, NJW-

RR 1988, 10 11)
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Der Schadensersatzarispruch ist auf die Rickgangigma-
chung des Vertrages gerichtet (Senatsurteile vom 8.12.1989,
V ZR 259/87, WM 1990, 479; vom 22.2.1991, V ZR 299/89, NJW
1991, 1673) und erfaBt sowohl die Ruckzahlung des Kaufprei- -
ses als auch die Erstattung der geltend gemachten Makler-
und Notarkosten. Die Grunderwerbsteuer kénnen- die Kla-
ger im Wege der Vorteilsausgleichung dagegen nur Zug um
Zug auch gegen Abtretung eines etwaigen-Anspruchs auf
Erstattung dieser Steuer ersetzt verlangen.

6. ZPO §§ 304, 538 Abs. 1 Nr.3, 540; BGB § 249 (Deliktsrecht-
liche Haftung bei Nutzungsstérungen) '

1. Die Frage, ob selbstindige Rechnungsposten eines ein-
heitlichen prozessualen Anspruchs auf Ersatz des Sach-
schadens aus Rechtsgriinden {iberhaupt ersatzféhig
sind, gehort in der Regel nicht zum Grund des Anspruchs
i. S. des § 304 ZPO. :

"~ 2. Das Berufungsgéricht kann die vom Landgericht im

Grundurteil ausgeklammerte Rechtsfrage der -Ersatz:
fihigkeit der Schadensposten mit entscheiden, wenn die
Parteien sie zum Gegenstand des Berufungsverfahrens
gemacht haben und eine Entscheldung hieriiber sach .
"dienlich ist. -

3. Der deliktsrechtliche Anspruch auf Ersatz fiktiver Repa-

- raturkosten fiir Haus und Garten geht mit der VeréduBe-

rung des Grundstiicks unter (Bestétigung von BGHZ 81,
385). ’

4. Die Vorenthaltung des Gebrauchs einer Garage ist
deliktsrechtlich im Regelfall nicht entschidigungs-
pfilchtig. )

5. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen fiir die
Stérung des Gebrauchs einer selbstgenutzten Wohnung
nach Deliktsrecht eine Entschadlgung zu zahlen ist.

BGH Urteil vom 5.3.1993 — V ZR 87/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Rlchter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klager waren Eigentﬁmer eines Hausgrundstickes, das an einem
Hang oberhalb des Gelandes liegt, das dem friheren Beklagten zu 1
gehort. Dieser beabsichtigte, auf seinem Grundstick ein Haus im

.Selbstbausystem zu errichten, das von einer Stahl-Beton-Gesell-

schaft (SBG) vertrieben wurde. Der Beklagte zu 2 erhielt den Auftrag,
die Entwurfsplanung zu 70% und die Genehmigungsplanung zu
100% zu erstellen. Die Tragwerksplanung sollte von der SBG geliefert
werden. Nach Erteilung der Baugenehmigung begann der hiermit
beauftragte Beklagte zu 4 nach wochenlangen Regenfélien mit dem

~ Aushub der Baugrube, ohne daB die Standsicherheit der Baugrube

rechnerisch nachgewiesen war. Er schnitt hierbei den HangfuB an.
Bereits wahrend der Aushubarbeiten rutschte der Hang geringfiigig
ab. Der Beklagte zu 1 veranlaBte; daB die Béschung mit Plastlkplanen
abgedeckt und daB am Bd&schungsfuB PeinerTrager- eingerammt

_ wurden. Nach AbschluB der Aushubarbeiten rutschten Teile des

Grundstiicks der Klager ab. Im Hang traten Bruchkanten auf. In der-

‘Folgezelt zeigten sich am Haus der Klager und an anderen Wohn-

hausern in der Nachbarschaft Risse.

- Die Klager haben ihr Grundstick.inzwischen verauBert. Sie verlangen
- von den Beklagten nunmehr Ersatz der fiktiven Kosten fiir eine Sanie-

rung von Haus und Rasen (5.985 DM + 8.468 DM), eine Nutzungsaus-

fallentschadigung fir Garage und Wohnung (175 DM + 3.736,5 DM) '

sowie Ersatz einer Wertminderung von 50.000 DM, d.h. insgesamt
einen Betrag von 68.364,25 DM nebst Zinsen. ’

Das Landgericht hat die Kiage dem Grunde nach fur gerechtferhgt
erklart. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.
Die hiergegen von beiden Beklagten eingelegten Revisionen hat der
Senat nur hinsichtlich des Anspruchs auf Ersatz der Reparatur-
kosten und auf Zahlung einer Nutzungsausfallentschédigung ange-
nommen. Die Beklagten verlangen insoweit Klageabweisung. Die

Klager beantragen die Zuriickweisung des Rechtsmittels.
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Aus den Grinden:

I. Das Berufungsgericht halt beide Beklagte geméaB §§ 823
Abs.2, 909 BGB dem Grunde nach fiir verpflichtet, den
Klagern grundséatzlich auch die fiktiven Kosten einer Repa-
ratur von Haus und Rasen zu ersetzen sowie eine’Nutzungs-
ausfalientschadigung fir Garage und Wohnung zu zahlen.
" Dies hait der rechtlichen Prafung nicht stand.

In der Sache ist die Rechtsansicht des Berufungsgerichts
jedoch unzutreffend.

2. Soweit die Kléager Erstattung von Kosten einer — nicht
durchgefithrten, — Reparatur des Hauses und des Rasens
verlangen, ist der Schadensersatzanspruch nach der Recht-
sprechung des Senats mit der VerauBerung des Grund-
stiicks untergegangen (BGHZ 81, 385, 390). Hieran andert
sich auch dadurch nichts, daB die Klager sich verpflichtet
haben, etwaige Zahlungen-an die Erwerber weiterzuleiten.

An dieser Auffassung halt der Senat trotz Kritik (vgl. Minch-
Komm/Grunsky, 2. Aufl., § 249 Rdnr. 15 a) fest. Der Anspruch
‘auf Ersatz der Herstellungskosten gem. § 249 Satz 2 BGB ist
dem Wortlaut und der Konzeption des Gesetzes nach nur
eine besondere Form der Naturalrestitution und deshalb
grundsétziich davon abh&ngig, da eine solche Herstellung
noch erfolgen kann (BGHZ 81, 385, 388; Hagen in Lange/
Hagen, Wandiungen des Schadensersatzrechts, S.75 f., 77,
78). VerduBert der Eigentiimer die beschadigte Sache, bevor
er den Anspruch nach § 249 Satz 2 BGB durchsetzt, so kann
der mit §249 Satz 1 und 2 BGB verfoigte Zweck, das Inter-
esse des Geschadigten an der Integritat seines Rechtsguts
zu schiitzen, nicht mehr erreicht werden. Fiir die Aufrechter-
haltung des Hersteilungsanspruchs in einer seiner beiden
Erscheinungsformen ist dann auch aus dem Gesichtspunkt
der Dispositionsfreiheit- des Geschadigten (vgl. BGHZ 63,
182, 184) kein Raum mehr (BGHZ 81, 385, 391). ’

Soweit der Bundesgerichfshof hiervon Ausnahmen zugelas-
sen hat, betreffen sie andere — nicht vergleichbare — Sach-
verhalte, ndmlich die Beschadigung beweglicher Sachen,
vor allem von Kraftfahrzeugen (vgl. BGHZ 66, 239, 241; Urteil
vom 5.3,1985, VI ZR 204/83, NJW 1985, 2429), und die werk-
vertragliche Gewahrleistungshaftung bei Bauleistungen
(BGHZ 99, 81 f.). . :

Die Rechtsprechung zu den Kraftfahrzeugschaden beruht
auf dem Gedanken, daB die wirtschaftlich sinnvolle Nutzung
eines Personenkraftwagens die Wiederherstellung seiner
Gebrauchsfahigkeit praktisch voraussetzt und die Repara-
turpreise wegen ihrer Standardisierung leicht taxierbar sind
(val. BGHZ 54, 82, 86; 66, 239, 244; Soergel/Mertens, BGB
12. Aufl., § 249 Rdnr. 27; Staudinger/Medicus, BGB, 12. Aufl,,

§ 249 Rdnr. 220 f.). Diese Gesnchtspunkte sind auf Grund-
stiicke nicht Ubertragbar.

. Die Rechtsprechung zum Schadensersatzanspruch nach
§ 635 BGB oder § 13 Nr. 7 VOB beruht auf den Besonderhei-
ten und der Interessenlage der Parteien des Werkvertrages
(BGHZ 99, 81, 87).

Die Auffassung des erkennenden Senats fithrt auch nicht zu
einem unbilligen Ergebnis, well die Beschadigung einées
Grundsticks in der Regel dessen Wert mindert und etwa
erforderliche Wiederherstellungsaufwendungen bei der Be-
messung des — auch hier beanspruchten — Minderwertes
Beriicksichtigung finden -kdnnen. Soweit die Rechtspre-
chung den Ersatz von Reparaturkosten auch dann noch
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zubilligt, wenn diese die Minderung des Verkehrswerts in
bestimmten Grenzen Ubersteigen (vgl. Staudinger/Medicus,
BGB, 12. Aufl., § 251 Rdnr.21 m.w. N.), beruht dies auf dem
Vorrang des Integritatsinteresses vor dem Wertausgleichs-
interesse. Der.Anspruch wird daher nur dann zugebilligt,
wenn der Geschadigte sein Fahrzeug behait und die Repara-
tur ausfahren 1a8t (BGH, Urteil vom 5. 3. 1985, VI.ZR 204/83,
NJW 1985, 2469). Entfallt diese Voraussetzung, weil der
Eigentumer die beschéadigte Sache — wie hier — verauBert,
besteht aber fiir den erkennenden Senat auch aus Billig-
keitsgriinden kein AnlaB mehr, in solchen Fallen die Ersatz
fahigkeit (fiktiver) Reparaturkosten iberhaupt anzuerkennen
und den Geschadigten nicht auf den Wertausgleich des Ver-
mdgens zu verweisen. -

Die Kiage Ist daher in Héhe der geltend gemachten Repara:
turkosten unschliissig.

3. Die Klager kénnen auch keine Entschadigung dafiir ver-
langen, daB ihnen die Zufahrt zur Garage zeitweise versperrt
war. Nach den von dem GroBen Senat fur Zivilsachen des
Bundesgerichtshofes fur die Anerkennung des Verlustes der
Nutzung einer Sache als Vermégensschaden aufgestellten
Grundsétzen ist die Bewer_‘tung eines Nutzungsausfalls als

Vermdgensschaden auf solche Wirtschaftsgiiter von zentra- -

ler Bedeutung beschrankt, auf deren standige Verfugbarkeit
die eigenwirtschaftliche Lebenshaitung des Betroffenen ty-
pischerweise angewiesen ist (BGHZ 98, 212, 220, 222). Hier-

“zu zAhlt eine Garage im Regelfali nicht. Die in BGHZ 96, 124

verpffentlichte Entscheidung des VIl. Zivilsenats ist speziell
auf das werkvertragliche Gewahrleistungsrecht zugeschnit-
ten und ware fiir den deliktischen Bereich durch die Ent-

" scheidung des GroBen Senats fiir Ziviisachen tiberhoit. Ob

etwas anderes ausnahmsweise dann-zu gelten hat, wenn die
Garage in zumutbarer Entfernung die einzige Abstellmdg-

lichkeit fur das Fahrzeug darstellt, kann offenblelben ‘weil

dieser Fall hier nicht vorllegt

4. Die Klage ist auch insoweit unschlissig, als die Klager

eine Entschadigung dafur verlangen, daB sie die-Terrasse
und den Garten wegen des Larms der zur Entwasserung des
Hangs in unmittelbarer Nahe installierten Pumpenantriebs-
aggregate zeitweise nicht nutzen konnten. Terrasse und
Garten gehoren wie die Garage in der Regel nicht zu den

_nach der Rechtsprechung des GroBen Senats fiir Zivil-
- sachen geschiitzten Wirtschaftsgltern.

Anders verhélt es sich dagegen mit der selbstgenutzten
Wohnung. Hier ist jedoch anerkannt, daB kurzfristige und
durch zumutbare Umdispositionen auffangbare Beeintrach-
tigungen des Gebrauchs ‘im Unterschied zu der voriiber-
gehenden Vorenthaltung des Gebrauchs (vgl. Senatsurteile
vom 31.10.1986, V ZR 140/85, NJW 1987, 771, 772; BGHZ 117,
260).und anders als der Verlust des vertraglich eingeraumten
Nutzungsrechts an einem Ferienhaus (BGHZ 101, 325, 333f1.)
nicht entschadigungspflichtig sind (BGHZ (GS) 98, 212, 224).
Etwas anderes kommt nur dann in Betracht, wenn die Sto-
rung des Gebrauchs so nachhaltig war, daB sie objektivdem
Entzug der Nutzung nahekommt, der Betroffene also bei ver-
nuinftiger Betrachtung sich eine Ersatzwohnung hatte be-
schaffen durfen, nicht dagegen, wenn nur einzelne Raume
der Wohnung in Mitleidenschaft gezogen waren (Soergel/
Mertens, BGB, 12.Aufl., vor § 249 Rdnr. 87). Das Vorliegen

“dieser Voraussetzungen haben die Klager jedoch nicht

geniigend dargelegt.

Ob ftr den. verschuldensunabhéngigen nachbarrechtlichen
Ausgleichsanspruch nach § 906 Abs.2 Satz 2 BGB entspre-

279




chend den Grundsétzen zur Entschadigung bei enteignen-
den Eingriffen (vgl. BGH, Urteil vom 29.3.1984, Ili ZR 11/83,
NJW 1984, 1876, 1878) auch geringere Beeintrachtigungen
ersatzfahpg sind, kann dahingestellt bleiben. Ein solcher An-
spruch kammt gegen die Beklagten als den am Bau beteilig-

ten Architekten und den Werkunternehmer namlich nicht in

Betracht (BGHZ 101, 290, 294) und ist auch nicht geltend
gemacht.’

7. BGB § 331 (Vorversterben der Begunstlgten bei Vertrag zu -

Gunsten Dritter auf den Todesfall)

1. Bei Vorversterben des gem. § 331 BGB Begiinstigten
steht das Recht auf die Leistung im Zweifel dem Verspre-
chensempfinger zu oder fillt in dessen NachlaB, soweit
kein Ersatzbegiinstigter benannt worden ist.

2. Fiir die. Auslegung der rechtsgeschiiftlichen Verein-
barung, durch die der Anspruch aus § 331 BGB begriin-

det wird, sind §§133 und 157 BGB maBgebend. Die be-

sonderen erbrechtlichen Auslegungsregeln.fiir letztwil-
lige Verfugungen sind dagegen auch nicht entsprechend
anwendbar.

BGH, Urteil vom 12.5.1993 — IV ZR 227/92 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

In ihrem Testament vom 2.2, 1976 hatte die am 16.7. 1989 verstorbene
Frau B. (Erblasserin) der Klagerin, ihrer GroBnichte, ein Reihenhaus
hinteriassen; ihren Sohn, der mit der Beklagten verheiratet war und
zwei Kinder hat, bedachte sie im wesentlichen mit einem Spargut-
haben, das sie am 5.1.1976 auf seinen Namen hatte umschreiben
lassen (letzter Stand rund 86.000 DM). Das Sparbuch behielt die Erb-
lasserin bei sich.

Der Sohn verunglickte am 24.5. 1984 tédlich und wurde ausweislich
-eines Erbscheins vom 13.8.1984 von der Beklagten allein beerbt. Am
1.10. 1986 veéreinbarte die Erblasserin mit der Sparkasse eine Hinter-
legung des auf den Namen ihres Sohnes lautenden Sparbuchs. Der
Hmterlegungsscheln den die Erblasserin bei sich verwahrte, ge-
langte nach ihrem Tod in die Hande der Mutter der Klagerin, die sich

um den NachiaB kaimmerte. Sie sandte ihn auf Bitten eines der Enkel- ‘

kinder, die Pfiichtteilsanspriche verfolgten, am 18.8. 1989 an die Be-
klagte. Diese legte ihn der Sparkasse vor, erhieit das Sparbuch und
lieB sich Ende September 1989 das Guthaben auszahien. Die Kidge-
rin eriangte am 27.12. 1989 den Erbscheln der sie als Alieinerbin
" nach der Erblasserin ausweist. .

Die Klagerin vertritt den Standpunkt, mit dem Tod des Sohnes sei
eine eventuelle Beglnstigung gemaB § 331 BGB entfalien und das
Verméchtnis gemaB § 2160 BGB unwirksam geworden; das Spargut-
haben falle daher in den NachlaB. Sie fordert von der Beklagten
10.000 DM als erstrangigen Teilbetrag sowie 7% Verzugszinsen seit
deri 25.3,1990. Die Beklagte meint, sie sei an die Stelie lhres ver-
storbenen Ehemannes getreten.

Beide Vorinstanzen haben die Kiage abgewiesen. Die zugelassene
Revision der Klagerin fihrt zur Zuruekverwelsung der Sache an das
. Berufungsgericht. .

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht sieht im AnschiuB an das Urteil des
- Bundesgerichtshofs BGHZ 46, 198ff., in der Umschreibung
des in der Hand der Erblasserin verbliebenen Sparbuchs auf
den Namen ihres Sohnes am 5. 1. 1976 eine Vereinbarung mit
der Sparkasse, dem Sohn den Anspruch auf das Guthaben
gem. § 331 Abs. 1 BGB zuzuwenden, soweit es beim Tod der
Erblasserin noch vorhanden sein wiirde; darin Ilege zuglelch
ein-Schenkungsangebot.

Der Sohn der Erblasserin habe bis zu seinem Tod keine
~ Rechte auf das Sparguthaben erworben, die' auf die Be-
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klagte im Wege der Erbfolge hatten Gibergehen kénnen. Eine- -
Gesamtwirdigung der Umstande des vorliegenden Falles
spreche gegen die Annahme, daB die Erblasserin das Spar-
guthaben im Falle eines Vorversterbens ihres Sohnes des-
sen Erben habe Oberlassen wollen. Dabei sei zu berticksich- .
tigen, daB das Verhdltnis der Erblasserin zur Beklagten
unstreitig nicht gut gewesen sei. Vielmehr habe die Erblas-
serin das Sparguthaben bei einem vorzeitigen Tod ihres Soh-
nes dessen Kindern zuwenden wollen. Sie stunden ihr am

‘néchsten. Diese Auslegung sei im Hinblick auf § 2069 BGB .

nicht zu weit hergeholt; diese erbrechtiiche Regelung sei
vielmehr auch fir das Recht auf eine Lelstung nach dem
Todesfall gem. § 331 BGB von Bedeutung.

: Da das Guthaben den Enkelkindern zugedacht sei, habe die

Beklagte zwar als Nichtberechtigte iber das Sparguthaben:
verfagt. Gleichwohl stiinden der Kl&gerin keine Anspriiche
gegen die Beklagte zu. Denn die Erbiasserin habe das Spatr-
guthaben nicht der Ki4gerin zugewendet. Die Beklagte habe
nichts auf Kosten der Klagerin erlangt, sondérn allenfalls
auf Kosten ihrer Kinder. .

2. Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB bei Vorver-
sterben des gem. § 331 BGB Begiinstigten das Recht auf die
Leistung im Zweifel dem Versprechensempfanger, hier der-
Erblasserin, zusteht oder in ihren NachlaB falit, soweit kein
anderer Beglnstigter benannt worden ist (MK/Gottwald,
2. Aufl. § 331 BGB Rdnr. 1; Staudinger/Kaduk, BGB 12. Aufi.
§ 331 Rdnr.4 und 10; vgl. auch Soergel/Hadding, BGB
12. Aufl. § 331 Rdnr.7). Zwar ist nicht ausgeschlossen, daB
sich aus der-Auslegung der Vereinbarungen zwischen der
Erblasserin und der Sparkasse die stilischweigende Benen-

nung eines ersatzweise Beglinstigten ergeben kann. Ein da-

hingehender Wille der Erblasserin hatte aber der Sparkasse
erkennbar und auch von ihrem Vertragswilien mitumfaBt
sein missen (vgl. BGHZ 46, 198, 202; Urteil vom 19.10,1983 — .
IVa ZR 71/82 — NJW 1984, 480 [= DNotZ 1984, 692]). Fiir die
Auslegung der rechtsgeschéftlichen Vereinbarung, durch
die der Anspruch aus § 331 BGB begriindet wird, sind §§ 133
und 157 BGB maBgebend. Die besonderen ‘erbrechtlichen
Auslegungsregeln fur letztwillige Verfugungen sind dage-
gen auch nicht entsprechend anwendbar.

Das hat das Berufungsgericht verkannt. Seine Auslegung
richtet sich lediglich darauf, den mutmaBlichen Wilien der
Erblasserin zu ermitteln. DaB der Sparkasse bei der Um-
schreibung des Sparbuchs auf den Namen des Sohnes am
5.1.1976 ein. Wille der Erblasserin erkennbar gewesen wire,
ersatzweise - ihre - Enkelkinder zu beglnstigen, hat das
Berufungsgericht nicht festgestelit. Danach kann von einer

’ Begunstigung der Enkelkinder gem. § 331 BGB nicht aus-

gegangen werden

3. Dariiber hinaus trifft die Ansicht des Berufungsgerichts
nicht zu, die Klage sei schon deshalb abzuweisen, well die
Erblasserin das Sparguthaben jedenfails nicht der Klagerin
zugedacht habe. Selbst wenn die Erbiasserin die Enkelkin-
der als Ersatzbegiinstigte benannt hitte, kdnnten sie, wie
das Berufungsgericht nicht verkennt, das Sparguthaben nur
behalten, wenn in ihrem Verh&ltnis zur Erblasserin oder
deren Erben (Valutaverhaltnis) eine rechtswirksame Schen-
kung vorliegt. Andernfails muBten sie den Anspruch oder
das daraus Erlangte als.ungerechtfertigte Bereicherung den
Erben herausgeben (BGH, Urteil vom 14.7.1976 — IV ZR
123/75 — WM 1976, 1130 unter II; BGHZ 91, 288, 290 f.
m. w. N.). Ob die Enkelkinder den vom Berufungsgericht an-
genommenen Anspruch aus § 331 BGB der Kigerin gegen-.
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nichts daran zu dndern, daB die Klage dem Grunde nach in
vollem Umfang gerechtfertigt lst

Der hler in Rede stehende auf den Klager Ubergeleitete
und der Klage zugrundeliegende Ruckforderungsanspruch
_findet seine rechtliche Stitze namlich allein in der bereits
erwahnten Bestimmung des §528 BGB. Aus dieser Vor-
schrift kann eine Beschrankung der Herausgabepflichten
gegen mehrere gleichzeitig'Beschenkte auf entsprechende
Anteile an allen Geschenken n|cht abgeleltet werden.

Dort ist nur bestlmmt daB ein Schenker von dem Beschenk-
ten die Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschriften
Uber die Herausgabe einer-ungerechtfertigten Bereicherung

fordern kann, soweit der Schenker nach der Vollziehung der

Schenkung. auBerstande ist, seinen angemessenen. Unter-
halt zu bestreiten (§ 528 Abs.1 BGB). Unter mehreren Be-
schenkten haftet der fruher Beschenkte nur insoweit, als der
spéater Beschenkte nicht verpflichtet ist (§ 528 Abs.2 BGB).
* Der Anspruch auf Herausgabe des Geschenkes ist ausge-
schlossén, wenn zur Zeit dés Eintritts der Bedurftigkeit des
Schenkers seit der Leistung des geschenkten Gegenstandes
zehn Jahre verstrichen sind (§ 529 Abs.1 BGB).

Daraus wird deutlich, daB das Gesetz den Schenkungen
eines verarmten Schenkers ihre schuldrechtlichen Wirkun-
gen nehmen will, indem es den Beschenkten zur Heraus-
gabe verpflichtet, als hatte. dieser das Geschenk ohne
Rechtsgrund erlangt. Diese Herausgabepflicht ist zudem
-auch in bestimmter Weise eingeschrankt. Zu den allgemei-
nen Grenzen des Bereicherungsanspruchs (§818. Abs.2
und 3 BGB) tritt als Obergrenze die Beschriankung auf den
angemessenen Unterhaltsbedarf hinzu. Zusatzlich setzt
§ 528 Abs.2 BGB bei mehreren nacheinander Beschenkten
diese am Bedarf orientierte Obergrenze fir einen fraher
Beschenkten noch herab. SchiieBlich soll dem Beschenkten
das -Geschenk nach Ablauf der 10-Jahresfrist des § 529
Abs.2 BGB ohne Einschriankung erhaiten bleiben. Diese
' gesetzliche Regelung 148t demnach eine Rangordnung
erkennen, der der Gedanke zugrundeliegt, daB fruher voli-
zogene Schenkungen des inzwischen verarmteh Schenkers
dessen geschltzte Unterhaltsinteressen im- aligemeinen
“weniger einschneidend ‘beeintrachtigen -als die spater
erfolgten Schenkungen. Deshalb kann es. bei gleichzeitig
~Beschenkten, um die es im vorliegenden Falle geht, eine Ver-
minderung der Haftungsobergrenze, wie sie aus § 528 Abs. 1
Satz 1-BGB ersichtlich ist, nicht geben. Zwischen gleich-
zeitig Beschenkten gibt es keine Rangverhiitnisse der ge-
schilderten Art; sie haften vieimehr gieichrangig nebenein-
ander mit der Folge, daB dem Schenker die freie Wahl bleibt,
an welchen der gleichzeitig Beschenkten er sich halten will.
Das entspricht dem Wesen der Schenkung, wonach der

Schenker ja auch dle zu Beschenkenden frei auswahlen’

darf. .

. /Fi]r eine'nur énteiii‘ge Haftung des Beklagten, wie sie die
~ Berufung erstrebt, fehlt demnach die rechtliche Grundlage
(vgl. BGH NJW 1991, 1824 [= DNotZ 1992, 102]).

Eine solche rechtliche Grundlage kann insbesondere auch
weder ‘aus einer entspiéchenden Anwendung des §528
Abs.2BGB rioch aus den Grundsétzen von Treu und Glauben
(8 242 BGB) hergeleitet werden.

Die Vorschrift des §528 Abs. 2 BGB hat ausdrcklich zeitlich
auseinanderliegende Schenkungen zum Gegenstand und

besagt somit nichts fur gleichzeitig erfolgte Schenkungen. \
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- .auszugebender .

Es stellt auch keinen VerstoB gegen die Grundséatze von Treu
und Glauben dar, wenn ein verarmter Schenkervon mehreren
gleichzeitig Beschenkten nur einen in Ansprich nimmt.
Denn- diese Méglichkeit steht gewissermaBen als Spiegel-
bild einer Schenkung mit dem Wesen der Schenkung als
unentgeltlicher Zuwendung in Einklang. Hinzu kommt, daB
der aus § 528 Abs.1 Satz'1 BGB ersichtliche Ruckforde-
rungsanspruch des verarmten Schenkers maBgeblich von’
der Unterhaltsbedurftigkeit des Schenkers gepragt ist. Des-
halb mussen die Interessen des in Anspruch genommenen
Beschenkten gegeniber den’ Interessen des  verarmten
Schenkers an einer effektiven Sicherung seines angemesse-
nen Unterhalts zuriicktreten (vgl. BGH a.a.0.). Die effektive

" Sicherung des angemessenen Unterhalts des Schenkers

ware aber beeintrachtigt, wenn er — entgegen dem Wortlaut

"des § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB — darauf verwiesen wire, etwa

gleichzeitig Beschenkte nur anteilig in Anspruch nehmen zu
kdnnen. Die Feststellung noch vorhandener und somit her-
Bereicherungen ist™ namlich mitunter
schwierig- und im ProzeB vielfach — beispielsweise bei
anderen als Geldgeschenken — nur mit groBerem — auch
zeitlichen — Aufwand zu treffen. Derartige Schwierigkeiten
sind geeignet, dem aus § 528 BGB ersichtlichen Recht des
verarmten Schenkers auf Bedarfsdeckung aus den Geschen-:
ken einen Teil seiner Effektivitat zu nehmen. ... Der Klager
ist nicht Inhaber des etwaigen Rickforderungsanspruchs,
auf dessen Abtretung der Beklagte Wert legt. Dieser An-
spruch steht vielmehr den Eltern des Béklagten zu. Aller Vor-
aussicht nach bedirfte es eines umfangreichen und zeit-

raubenden Verwaltungserfahrens, einen soichen Anspruch
gem. § 90 BSHG auf den Klager Uberzulelten nachdem ihn
der Klager selbst nicht als gegeben angesehen und das
unstreitig dem Anspruchsgegner, namlich dem Bruder des
Beklagten auch mitgeteilt hat. Derartige Erschwerungen der
Durchsetzung des Kiaganspruchs sind mit dem unterhalts-

“sichernden Zweck des Gesetzes nicht zu vereinbaren. Von

einem treuwidrigen Vorgehen des Kiagers kann daher keme
Rede sein.

Dem 18Rt sich nicht entgegenhalten, der Beklagte werde
durch die alleinige Inanspruchnahme durch den Klager un-
angemessen benachteiligt, weil er von seinem gleichzeitig
beschenkten Bruder keinen Ausgleich verlangen koénne.
Denn die Frage, ob eine solche Ausgleichspflicht besteht
oder nicht ist glelchfalls nicht ohne weiteres und insbeson-

‘dere auch nicht ohne umfangreiche Erwelterung des Proze-

stoffes in dem einen oder anderen Sinne eindeutig zu beant-
worten. Sie muB daher in dem hier allein maBgeblichen
Rechtsverhaitnis zwischen den Parteien unbeachtet bleiben.

9. DDR-ZGB § 287; VermG § 1 Abs. 1 Buchst. ¢, § 3Abs. 3, §4
Abs.2 und 3; EGBGB 1986 Art.233 § 2 a (Behandlung ,,hén-
gender” Nutzungsrechte)

1. Ein" Nutzungsrecht zur Errichtung und personllchen
Nutzung eines Eigenheimes konnte, wenn die hlerfiir
nach § 287 ZGB erforderlichen Voraussetzungen nicht
gegeben waren, auch nicht aufgrund der sozialen Wirk-
lichkeit in der ehemaligen DDR entstehen, -

2.- Das Vermogensgesetz schlieBt in Fallen ,,héihgender“
Nutzungsrechte (bauliche Nutzung von Grundstiicken
mit Billigung staatlicher Steiien der ehemaligen DDR
ohne Begriindung eines Nutzungsrechtes nach § 287
ZGB) an beschiagnahmten Grundstiicken zivilrechtliche
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" Anspriiche des Eigentiimers gegen den Nutzer nicht aus;
gegeniiber soichen Anspriichen kann sich der Nutzer
jedoch auf ein einstweiliges Recht zum- Besitz nach
dem durch das Zweite Vermdgensrechtsinderungs-
gesetz geschaffenen‘ Moratorium (Art. 233, § 2 a EGBGB)
berufen. ' : ‘

3. Die Unterlassungspflicht des Verfiigungsberechtigten
nach § 3 Abs.3 VermG kann jedenfalls nicht auf solche

tatsiichlichen MaBnahmen ausgedehnt werden, die das -

Riickiibertragungsinteresse des Berechtigten nicht
beeintrichtigen (hier: endgiiltige Fertigstellung eines
bei Inkrafttreten des Vermégensgesetzes am 29.9. 1990
bereits weitgehend hergesteliten Bauwerks).

BGH, Urteil vom 19.2.1993 — V ZR 269/91 —, mitgeteiit von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klager sind Erben ihrer im Grundbuch von Potsdam-N. als Eigen-
tumer des Grundstucks Potsdam-B., G.-straBe eingetragenen Eltern.
Das Grundstick stand seit 1963 aufgrund § 6 der ,Verordnung zur
Sicherung von Vermégenswerten* vom 17.7.1952 (GBI S.615) unter
vorlaufiger staatlicher Verwaltung der DDR. Die Klager haben die
Aufhebung der Verwaltung nach dem Vermégensgesetz beantragt.

Den Beklagten wurde durch Schreiben des Stadtarchitekten der
Stadt Potsdam vom 3.5.1989 eine noch abzuvermessende Teilflache
des Grundsticks ,,ab 1.7.1989 zur Verfugung gestellt“ Das Schreiben
enthélt den Hinweis, daB die Beklagten nach der Vermessung ein
Nutzungsrecht erhielten. Eine Baugenehmigung zur Errichtung eines
Einfamilienhauses wurde den Beklagten am 31:5.1989, die zur Wirk-
samkeit der Genehmigung erforderliche Zustimmung des Rats der
Stadt Potsdam am 29.6.1989 erteilt. Im September 1989 begann der

. Beklagte mit der Errichtung des Bauwerks, das bls auf noch aus-
stehende Malerarbeiten fertiggestellt ist. -

' Die Klager haben beantragt, den Beklagten zu verurteilen, das Betre- -

ten und Bebauen des Grundstiicks zu unterlassen.

" Das Kreisgericht hat der Klage stattgegeben, das Bezirksgericht hat
sie abgewiesen.

Die Revision der Klager hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

I. 1. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, die Eintragung
der Eltern der Klager im Grundbuch begrinde nicht die Ver-
mutung daftr, daB diese Eigentiimer des Grundsticks ge-
wesen seien. Nach § 7 Abs.1 der Grundsticksdokumenta-
tionsordnung der DDR war davon auszugehen, daB demjeni-

gen, der im Grundbuch als Eigentumer eingetragen war, das
Eigentum an dem Grundstick zustand. Die Vorschrift, die
~ fur die Frage, wer bei dem vor dem Beitritt erfoigten Erbfall -

Eigentimer. war, maBgeblich ist (vgl. MunchKomm-BGB/
Sdcker, 2.Aufl., Einigungsvertrag Rdnr. 249),\ begriindete
zumindest, wie der vom Berufungsgericht herangezogene
§ 891 BGB, die Vermutung far die Richtigkeit der Eintragung.
Der Umstand, auf den das Berufungsgericht abstellt, daf
namlich die Eintragung der Eltern im Jahre 1939 erfolgt und
zuvor AR. als Eigentumer eingetragen gewesen war, beriihrt
die Eigentumsvermutung zugunsten der Erblasser nicht. Mit
der Loschung der Eintragung R. als Eigentlimer sprach die
Vermutung gegen das Fortbestehen seines Rechts (§ 891
Abs.2 BGB; §7 Abs.2 Grundstlicksdokumentationsord-
nung). Die vom Berufungsgericht erérterte Méglichkeit, daf
R. (oder ein Rechtsnachfolger) einen Antrag auf Ruckiber-
tragung des Eigentums nach §§1 Abs.6, 3 VermG. gestellt
haben konnte, bliebe auf die Grundbuchvermutung ohne
EinfluB. Der ffentlich-rechtliche Anspruch des in der Zeit
vom 30.1.1933 bis 8.5.1945 Verfolgten hatte allerdings nach
§ 3 Abs. 2 VermG Vorrang vor der Anmeldung der Klager. Die
Eigentumsvermutung zugunsten der Erblasser wire aber
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erst mit der Ruckiibertragung des Eigentums auf den Ver-
folgten (§ 33 VermG) widerlegt; die Vermutung als solche
entfiele mit der Berichtigung des Grundbuchs auf Antrag
der Behorde nach § 34 Abs. 2 VermG oder mit der vorherigen
Eintragung eines Widerspruchs. (...)

2. Ob die vorlaufige staatliche Verwaltung des Grundstiicks
als ,Vermdgen von Personen deutscher Staatsangehérigkeit,
die ihren Wohnsitz oder standigen Aufenthalt in den west:
lichen Besatzungszonen Deutschlands oder in den von den
westlichen Besatzungsmaéchten besetzten Sektoren Berlins
haben® der Unterlassungsklage durch die Eigentumer ent-
gegengestanden hétte, ‘braucht nicht entschieden zu wer-

*den. Jedenfalls hat die Verwaltung mit Ablauf des 31121992

nach §11a VermG i.d.F. des Zweiten Vermdgensrechts-
anderungsgesetzes vom 14.7.1992 (BGBI | 1257) geendet.

3. Den Kiagern steht mithin nach Art.233 § 2 EGBGB i.V.m.
§ 1004 Abs.1 BGB gegen den Beklagten als-Stérer ein An-
spruch auf Unterlassung des Betretens des Grundstiucks
und der Fortsetzung des Baues zu. -

a) Entgegen der Auffassung des\Bérufungsgerichts ist der

“Unterlassungsanspruch nicht deshalb nach § 1004 Abs.2

BGB ausgeschiossen, weil die Kléger das Verhalten des
Beklagten wegen -eines diesem zustehenden Nutzungs-

" rechts zu dulden hatten. Das Berufungsgericht meint, ein

Nutzungsrecht nach § 287 ZGB, das den Inhaber zur Errich-

tung eines Eigenheims berechtigte, habe nach der sozialen.

Wirklichkeit in der enemaligen DDR auch ohne die in dieser
Vorschrift vorgesehene Aushandigung einer Nutzungs-
urkunde entstehen kdnnen. Die Voraussetzungen hierfar

- seien gegeben gewesen, wenn, wie im Streitfalle, der zustéan-

dige Rat ein Grundstick bereitgestellt hatte, die Baugeneh-

“migung erteilt worden war und — bei zwangsverwaltetem

Grundbesitz — der staatliche Verwalter sein Einverstandnis
zur Uberfahrung in Volkseigentum erteilt hatte.

Dies halt der rechtlichen Uberprufung nicht stand, zu der der
Senat, da sich der Geltungsbereich des Zivilgesetzbuches

- Uber den Bezirk eines Oberlandesgerichts (Bezirksgerichts)
hinaus erstreckte, befugt ist (§ 549. Abs. 1 ZPO; BGH, Urteil

vom 14.10.1992, VIIl ZR 91/91, WM 1992, 2144).

Das Recht zur Errichtung und persénlichen Nutzung einés

Eigenheims konnte nach § 287 ZGB i.V.m. dem Gesetz Uber
die Verleihung von Nutzungsrechten an volkseigenen Grund-
stticken vom 14121970 (GBI | 372) nur an Volkseigentum
begrtindet werden; seine Entstehung setzte eine staatliche
Verleihung voraus, tber die dem Nutzungsberechtigten eine

“‘Urkunde ausgestelit wurde, die u.a. den Zeitpunkt der Be-

grundung des Rechtes festiegte. An allen diesen Vorausset-

zungen, nicht nur, worauf -das Berufungsurteil abstellt, an. .

der Aushandigung der Nutzungsurkunde, fehite es im Streit-

falle. DaB es liberhaupt zu einer Nutzungsverleihung, wenn.

auch unter Absehen von der im Gesetz angeordneten Beur-
kundung, gekommen wére, stellt das Berufungsgericht nicht

fest. Die Bereitstellung des zwangsverwalteten Grundbesit- -
zes -durch den Stadtarchitekten hat sie nicht ersetzt. ...

In dem Schreiben vom 3.5.1989 hat der Stadtarchitekt
dem Beklagten eine Verleihung des Nutzungsrechts nur in
Aussicht gestellt. Weiter konnte die Zustimmung des vor-
laufigen Verwalters nicht an die Stelle der, fUr die Verleihung

des Nutzungsrechtes unabdingbaren, Uberfiihrung der -

Nutzungsflache in Volkseigentum treten. Die vorlaufige
Verwaltung des in der DDR gelegenen Grundbesitzes von
Deutschen, die ihren Wohnsitz oder standigen Aufenthalt in
der Bundesrepublik hatten, bertihrte weder nach dem Wort
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laut der',,\/erordnung zur Sicherung von Vermdgenswerten®
noch nach der Praxis der DDR-Behé6rden {vgl. Richtlinien fur
die Réte der Stadte und Gemeinden vom 1.9. 1952 zur Durch-
‘fuhrung der §§ 1,.2 und 6 der Verordnung; Enteignung und
Offene :Vermdgensfragen. in der ehemaligen DDR, RWS-
Dokumentation 7, 2. Aufl., Bd. Il, Ordn-Nr.3.5.3) den Weiter-
bestand des Eigentums. Zur Uberfuhrung des -verwalteten

Grundvermdgens in Volkseigentum war der Verwalter nicht ‘

befugt. Sie setzte nach dem hier anzuwendenden Bauland-
gesetz vom 15.6. 1984 (GBI | 201) ein Verwaltungsverfahren

voraus, das In formlicher Weise mit dem Entzug des Eigen- -

tums gegen Entschadigung oder durch (entgeltlichen) Ver-
trag endete. Die Erteilung der B'augenéhmigung schlieBlich
war flr die Begrindung des zivilrechtlichen Nutzungs-
rechtes ohne Bedeutung. Ein Nutzungsrecht des Beklagten
konnte mithin nach der vor dem Beltrltt bestehenden
Gesetzeslage nicht entstehen.

Zudem lauft die Auslegung des Berufungsgerichts der Ziel-
setzung des Zweiten Vermdgensrechtsanderungsgesetzes

entgegen, das allerdings ‘erst nach ErlaB des Berufungs- -

urteils, namlich am 22.7.1992, in Kraft getreten, im Revisions-
verfahren aber noch zu berlicksichtigen ist. Das Zweite
- Vermdgensrechtsanderungsgesetz hat mit Art.233 §2a
EGBGB ein Moratorium fiir die sog. hiangenden Filie der
Nutzungsrechte an fremdem Grundbesitz geschaffen.
Hintergrund des Moratoriums ist der Umstand, daB die Her-
“stellung geordneter Bodenverhaltnisse in der ehemaligen
DDR vielfach nicht mit der notwendigen: Genauigkeit vor-
genommen wurde. Aufgabe des Moratoriums ist es, dem
Gesetzgeber den Spielraum fur die Losung der damit aufge-
worfenen Fragen durch ein besonderes Gesetz zur Bereini-
gung des Sachenrechts offenzuhaiten..Mit-dem Moratorium
soll eine vorlaufige Sicherung der Rechtsverhéltnisse in den
héngenden Fallen erreicht und zugleich verhindert werden,

daB vor Verwirklichung der Bereinigung des Sachenrechts

bereits Fakten geschaffen werden, die der Zielsetzung der
Bereinigung entgegenwirken (vgl. Entwurf eines Gesetzes
zur Ariderung des Vermbgensgesetzes und anderer Vor-
schriften, BT-Drucks. 12/2480, S.77). Eine Auslegung des
§ 287 ZGB, welche unter weitgehendem Verzicht auf die
gesetzlichen Tatbestandsmerkmale in den hidngenden. Fai-
len dem Nutzer bereits jetzt ein nach § 288 Abs.2 ZGB grund-
sétzlich unbefristetes Nutzungsrecht verschafft, entzoge
dem Gesetzgeber den durch das Moratorium angestrebten
Handlungsspielraum (zu den Vorgaben des geplanten
Sachenrechtsbereinigungsgesetzes vgl. Bundesministerium
der Justiz: Eckwertepapier zur groBen Sachenrechtsbereini-
gung, DitZ 1993, 49)

¢) Die Unterlassungsanspriiche sind zwar nicht, wie im Be-
rufungsurteil ausgesprochen, endguitig, wohl aber zur Zeit
unbegriindet, wenn die Voraussetzungen des Moratoriums
vorliegen. Als zum Besitz eines im Beitrittsgebiet belegenen
" Grundsttickes ist nach Art.233 § 2 a Abs. 1 Satz 1 Buchst. a
EGBGB unbeschadet bestehender Nutzungsrechte und gtin-
stigerer Vereinbarungen und Regelungen berechtigt, wer
das Grundsttick bis zum Ablauf des 2.10.1990 aufgrund einer

bestandskraftigen Baugenehmigung  oder sonst entspre- -

chend den Rechtsvorschriften mit Billigung staatlicher oder
geselischaftlicher Organe mit Gebauden oder Anlagen

bebaut oder zu bebauer beégonnen hat und bei Inkrafttreten -

dieser Vorschrift selbst nutzt; das Recht besteht nach Satz 2
* bis zur- Berelnlgung der Rechtsverhaltnisse durch besonde-
res Gesetz, langstens bis 31. 12 1994 oder bis zum Ende einer
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~einen Ausschnitt der

einmal méglichen Fristverlangerung. Das’ durch das Morato-
rium begritndete Recht des Bauherrn zum Besitz berechtlgt
diesen, das Grundsttick zu betreten. Wie der Senat daritber
hinaus entschieden hat, kann ihm der Eigentimer grund-
satzlich auch nicht verbleten, den Bau fertigzustellen (Urteil
vom 17121992, V ZR 254/91, zur Verdffentlichung in BGHZ
bestlmmt), hiervon ist jedenfalls dann, wenn das Bauwerk,
wie im Streitfalle, im wesentlichen- fertiggestellt ist, keine
Ausnahme zu machen.

Il. Das klageabweisende Berufungsurteil hatte allerdings im
Ergebnis Bestand, wenn der zivilrechtliche Unterlassungs-
anspruch der Klager durch das Vermdgensgesetz ausge-
schlossen wére. Dies ist indessen nicht der Fall.

Nach der Rechtsprechung des Senats kann Gegenstand der
Restitution wegen unlauterer Machenschaften (§ 1 Abs.3
VermQ) ein Vermdgenserwerb auch dann sein, wenn dessen
Wirksamkeit aus der Sicht des Zivilrechts nicht anzuerken-
nen wére; die Vorschrift umschreibt einen besonderen, von
den Regeln des Zivilrechts uber die Zuweisung der Ver-
moégenswerte unabhingigen restitutionsrechtlichen Un-
rechtstatbestand (Urteil vom 3.4.1992, V ZR 83/91, BGHZ 118,
34 [= NJW 1992,:1757 = MittBayNot 1992, 254]). Im Streit-
falle kommt allerdings nicht §1 Abs.3 VermG in Frage,
sondern ein vermdgensrechtlicher Anspruch an Vermogens- -
werten, die durch staatliche Verwalter oder nach Uberfth-
rung in Volkseigentum durch den Verfagungsberechtigten
an Dritte verauBert wurden (§ 1 Abs. 1 Buchst. ¢ VermG; vgl.
auch § 16 Abs.1 und 3 Verm@G). Ist der zu § 1 Abs.3 VermG
entwickelte Rechtsgedanke aber auf diesen Anspruch zu
tibertragen, so Ist der Restitutionstatbestand unbeschadet
des Umstandes einschlagig, daB der Beklagte das Nut-
zungsrecht. nicht erworben hat (zum Nutzungsrecht als
Gegenstand der Restitution nach § 1 Abs. 1 Buchst. ¢ VermG
vgl. Barkam in Rédler/Raupach/Bezzenberger, Vermdgen in
der ehemaligen DDR, Teil 3, § 1 VermG Rdnr. 13). Es stellt
sich dann die weitere Frage, ob allgemein zivilrechtliche
Anspriche, wie es der Senat in. der Entscheidung vom
3.4.1992 fur die Anfechtung wegen rechtswidrigen staat-
lichen Zwangs zur GrundsttcksverduBerung ausgesprochen
hat, durch den Restitutionstatbestand verdrangt sind. DaB
die Klager hier, anders -als in dem friher entschiedenen
Falle, in dem es -um das Eigentum als solches ging, nur
Eigentumerbefugnisse geltend
machen, wiirde an der AusschluBwirkung nichts andern. Die
Restitution nach dem Vermdgensgesetz umfaBt den ver-
mogensrechtlichen Anspruch in ailen seinen Aspekten,
beim Streit um das Eigentum: mithin auch die Abwehr-
anspriiche aus § 1004 BGB. Der Verfugungsberechtigte ist,
soweit die AusschiuBwirkung - des- Vermégensgesetzes
reicht, bis zur Entscheidung tiber den Riickgewahranspruch
nur. den' Beschrankungen unterworfen, die.sich aus dem
Vermdgensgesetz selbst (vgl. § 3 Abs. 3 VermG) oder den
das Gesetz flankierenden Vorschriften (vgl §§1ff GVO)
ergeben. .

Die Grenizen des Ausschlusses zivilrechtlicher Anspriiche
durch .das Vermdgensgesetz hat der Senat in zwei Ent-

scheidungen vom 12.11.1992 (Urteil V ZR 230/91, WM 1993, 26 *

[= DNotZ 1993, 445]; BeschiuB V ZB 22/92, WM 1993, 30;
jeweils zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt) abgesteckt.
Danach tritt die -AusschluBwirkung des Restitutionsan-
spruchs nicht in jedem Falle ein, in dem der Restitutions-
tatbestand einen ziviirechtlich unwirksamen Erwerb des
Verfugungsberechtigten erfaBt. Die AusschluBwirkung soll
lediglich sicherstellen, daB der im Vermdgensgesetz vor-
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gesehene Schutz des ,red‘lich,en Erwerbs (§ 4 Abs.2 und 3
*VermG) nicht durch einen aligemeinen, die Besonderheiten
des Teilungsunrechts unberiicksichtigt lassenden Rechts-
behelf unterlaufen wird. Sie reicht mithin nur so weit, ais
dieser Schutzzweck es erfordert. Die Bestandsgarantie des

§ 4 Abs.2 und 3 VermG geht auf den Gedanken zuriick, daB

derjenige, der sich auf diein der DDR herrschende-Gesetzes-
lage eingerichtet und, gemessen an ihr, korrekt verhalten
hat, den erlangten Vermdgenswert auch nach dem politi-
schen Umbruch behalten soll. Dem redlichen Erwerber soll
das Risiko abgenommen werden, daB einem Rechtserwerb

aufgrund des Umbruchs in der DDR und der in seiner Folge ..

eingetretenen Rechtsdnderungen der Boden entzogen wird.

Dagegen bezweckt das Vermdgensgesetz nicht, allgemeine '

Risiken des Rechtsverkehrs aus der Zeit der DDR aufzu-
fangen. Es schiitzt zwar das Vertrauen des Erwerbers von
Vermogenswerten auf den Fortbestand der Vermbgensiage,
nicht aber den guten Glauben daran, daB es nach dem
damals in der DDR geltenden Recht Uberhaupt zu einem
rechtswirksamen Erwerb gekommen ist. Der Senat hat des-
halb in Féllen, in denen eine unzustandige Stelle bei der Ver-
auBerung des Miteigentumsanteils des in die Bundesrepu-
blik Ubergesiedelten Ehemannes mitgewirkt hatte (V ZR
230/91) oder der ZwelngsVerkauf an einem Beurkundungs-
mangel gescheitert war (V ZB 22/92), neben dem Rickiber-
" tragungsanspruch nach §§ 1 Abs. 3, 3 VermG zivilrechtliche
Anspriche zugelassen.

Die Heranziehung dieser Grundsatze auf den Streitfall fihrt
zu dem Ergebnis, daB zivilrechtliche Anspriiche der Klager
nicht ausgeschlossen sind. Die nhach dem Recht der DDR
erforderlichen Bedingungen der Entstehung des Nutzangs-
rechts, namlich die das Recht erst begriindende staatliche
Verleihung und deren Voraussetzung, die Uberfiihrung der
Flache in Volkseigentum, waren nicht erfullt. Die fur den
AusschlieBlichkeitsanspruch des Vermdgensgesetzes mab-
gebliche Frage, ob der nach der Gesetzeslage in der DDR
wirksame, allenfalls in seinem Fortbestand von den mit
dem Umbruch herbeigefithrten Rechtsénderungen beriihrte
Erwerb wegen der Redlichkeit des Verfigungsberechtigten
Bestandsschutz genieBen soll, stellt sich deshalb im Falle
des. Beklagten nicht.

ill. Einen weitergehenden Erfolg kann die Revision nicht
unter dem Gesichtspunkt erzielen, daB den Klagern ein, dem
- Moratorium nur mit den Einschrénkungen des Art. 233§ 2 a
Abs. 5 EGBGB unterliegender, Unterlassungsanspruch nach
§ 3 Abs. 3 VermG zustiinde.

Das Berufungsurteil hat den Anspruch im Ergebnis zu
Recht verneint. Ob er, wie das Berufungsgericht meint, be-

reits daran scheitert, daB der Beklagte nicht Verfligungsbe-.

rechtigter (§ 2 Abs. 3 VermG) ist, hdngt damit zusammen, ob
‘der Restitutionstatbestand des § 1 Abs.1 Buchst. ¢ VermG
unbeschadet des Umstandes erfillt ist, daB zivilrechtlich
ein Vermdgenserwerb des Beklagten nicht erfolgt war. Diese
Frage braucht hier nicht beantwortet zu werden; fur die
getroffene Entscheidung gentgt es, daB der Restitutions-
anspruch, wenn er hier gegeben ist, andere Behelfe neben
sich zulaBt.

Die Klageantrdge kdnnen aber jedenfalls deshalb nicht auf

§ 3 Abs.3 VermG gestitzt werden, weil das Betreten des ..

Grundstiicks durch den Beklagten und die Nachholung der

noch ausstehenden Malerarbeiten einen Riicklibertragungs-’

anspruch der Klager nicht ernstlich gefdhrden. Ein Aus-
schiuB der Riicktbertragung wegen Anderung der Nut-
zungsart oder der Zweckbestimmung durch bauliche MaB-
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nahmen (§ 5 Abs. 1 Buchst. a VermG) kommt nicht in Frage,
da nach dem durch das Hemmnisbeseitigungsgesetz ange-
fugten § 5 Abs.2 VermG solche MaBnahmen bereits. am
29.9.1990 hatten durchgefuhrt sein missen. Einem Wertaus-
gleich nach dem durch das Zweite Vermdgensrechtsénde-
ringsgesetz neu geschaffenen § 7 VermG sind die Kiager
nicht -ausgesetzt, denn fir die danach zu bericksichtigen-

“den MaBnahmen (Bebauung, Modernisierung, Instandset-
-zung, werterhOhende MaBnahmen anderer Art) giit der

2.10.1990 als Stichtag. Mithin braucht die umstrittene Frage,
ob §3 Abs.3 VermG- Uber seinen Wortlaut, der den Ver-
fagungsberechtigten bei Vorliegen eines Restitutionsan-

. trags lediglich verpflichtet, dingliche Rechtsgescbéﬂe und

langfristige vertragliche Verpflichtungen zu unterlassen,
hinaus auch auf das Verbot tatsachlicher. Handlungen
erstreckt werden kann (zum Streitstand vgl. Uberblick bei
Klumpe/Nastold, Rechtshandbuch Ost-immobilien. 2. Aufl.,
Rdnrn. 215 ff.), hier nicht entschieden zu werden. Eine soiche
Interpretation fande ndmlich ihre Grenze an dem im Streit-
fall zu verneinenden Sicherungsinteresse des Berechtigten.

10. GBO §§ 17, 18, 71; FlurbG §§ 61, 63, 68, 79 (Kein .Vor-
bescheid -im Grundbuchverfahren; Grundbucheintragung
wéhrend eines Flurbereinigungsverfahrens) .

1. Ein Vorbescheid, mit dem das Grundbuchamt die Lo-
schung einer Eintragung wegen Unrichtigkeit des Grund-
buchs ankiindigt, falls der Betroffene nicht innerhalb
einer bestimmten Frist ein Rechtsmittel einlegt, ist nicht

.. zuldssig. Gleichwohl ist der Vorbescheid keine be-
schwerdeféhige Entscheidung.

2. Tragt das Grundbuchamt an Einlagegrundstiicken eines k
Flurbereinigungsverfahrens eine Dienstbarkeit ein, nach:
dem die vorzeitige Ausfiihrung des Flurbereinigungs-
plans wirksam angeordnet worden ist, so ist auf das
Ersuchen der Flurbereinigungsbehorde die Dienstbarkeit
zu l6schen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn im Flurberei-
nigungsplan fiir die belasteten Einlagegrundstiicke
keine besonderen Ersatzgrundstiicke ausgewiesen sind
und aus diesem oder einem anderen Grund der Surroga-
tionsgrundsatz des - Flurbereinigungsverfahrens nicht
wirksam werden kann (Bestétigung von BayObLGZ 1985,
372).

BayObLG, BeschluB vom 29.1.1993 — 2 Z BR 82/92 =
BayObLGZ 1993 Nr. 12 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Betelllgten zu 2 sind in Gatergemeinschaft als Elgentiimer zahl-
relcher Grundsticke Im Grundbuch elngetragen. Mehrere lhrer
Grundstucke, darunter die Grundstiicke Flst. 766, 1583, 1584 und 1600
sind in ein Flurbereinigungsverfahren einbezogen. Nach dem Flurbe-
reinigungsplan der Beteiligten zu 3, der Direktion fur Landliche Ent-
wicklung (friher Flurbereinigungsdirektion) treten an Stelle der Ein-
lagegrundstucke der Betelligten zu 2 die Ersatzgrundsticke Flst. 702,

783 und 836. Der dle Endabfindung bestimmende Flurbereinigungs-

plan steht far die Beteiligten zu 2 seit dem 22. 10. 1990 unanfechtbar
fest. Die Beteiligte zu 3 ordnete am 20. 12. 1990 die vorzeitige Ausfih-
rung des Flurbereinigungsplans zum 1. 1. 1991 an. Weiter bestimmte
sie die sofortige Vollziehung. Der Widerspruch der Beteiligten zu 2
gegen die Anordnung der vorzeitigen Ausfiihrung blieb erfolglos;
tber ihre daraufhin erhobene Klage ist noch nicht entschieden. Ihren
Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage wieder herzustellen,
wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof als Flurbereinigungs-
gericht mit Beschluf vom 27.5.1992 zuriick.

‘An den'Grunds‘tdcken Flst. 286, 766, 1583, 1584 und 1600 ist ,,gem&R

Bewilligung vom 7.10.1991" seit dem 21.10.1991 eine beschrénkte
persdnliche Dienstbarkeit (Einfriedungs-, Bepflanzungs- usw. Recht)
auf die Dauer von zehn Jahren fur den Beteiligten zu 1, den Sohn der
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Betelligten zu 2, gebucht. Die Beteiligte zu 3 hat beantragt, das
Grundbuch der Beteiligten zu 2 entsprechend dem Flurbereini-
gungsplan zu berichtigen; weiter-hat sie beantragt, an dém Grund-
‘stick Flst. 702 ein Starkstromleitungsrecht far ein Energieversor-
gungsunternehmen einzutragen. Auf den Hinweis des Grundbuch-
amts, daB ein Vollzug nur moglich sei, wenn auch die am 21.10.1991
eingetragene, nicht in -den Belastungsnachweis eingearbeitete
Dienstbarkeit berticksichtigt werde, hat die Beteiligte zu 3 beantragt,
dieses Recht von Amts wegen oder im Wege der Berichtigung gem.
§ 22 GBO zu l5schen. Die Eintragung: der Dienstbarkeit sei unzu-
"lassig und rechtswidrig gewesen.

Am 1.6.1992 hat das Grundbuchamt einen Vorbescheid mit dem Hin-
weis erlassen, daB es beabsichtige, die am 21.10. 1991 eingetragene
Dienstbarkeit zu 16schen und dem Beteiligten zu 1 bis spatestens
30.6. 1992 die Méglichkeit gebe, elne gerichtliche Entscheidung hier-
_ uber herbeizufithren oder jedenfalls in die Wege zu leiten: . Am

1.1.1991 seien die Einlagegrundsticke der Beteiligten zu 2 als .

Rechtsobjekt_untergegangen; an ihnen hatten somit keine Rechte
mehr bestellt werden kdnnen. Es sei nur noch eine Belastung der
Ersatzgrundstiicke méglich; die Eintragung der Dienstbarkeit fur den
Beteiligten zu 1 an den Einlagegrundstiicken sei dagegen aus recht-
tichen Grnden nicht mehr maglich gewesen. Durch die dennoch vor-
genommene Eintragung sei das Grundbuch im Ergebnis unrichtig ge-

worden. Das Recht sei gem. § 22 GBO, eventuell auch nach § 53 GBO
zu 16schen. Um dem Beteiligten zu 1-die Méglichkeitzu geben, seine’

abweichienden rechtlichen Vorstellungen gerichtlich durchzusetzen
und seine vermeintlichen .Rechte zu wahren, erscheine hier der ErlaB
eines Vorbescheids veranlaBt.

Der Betelligte zu 1 hat am 15.6.1992 gegen den Vorbescheid Erinne-

rung/Beschwerde eingelegt. Das Landgericht hat das Rechtsmittel

" nach’ Nichtabhilfe durch Grundbuchrechtspfleger und -richter mit
BeschluB vom 10.8.1992 zurlickgewiesen. Der Beteiligte zu 1 hat
dagegen weitere Beschwerde eingelegt; zugleich haben die Beteilig-

. ten zu 1 und 2 einen Richter am Landgericht, der an der Entscheldung
mitgewirkt hat, wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Das
Landgericht hat das Ablehnungsgesuch mit Beschlu vom 3. 11. 1992
als unzulassig zurickgewlesen; der Betelllgte zu 1 hat dagegen
Beschwerde elngelegt

Aus .den Griinden:

I. Die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen den
BeschluB des Landgerichts ist mit. der MaBgabe zuriickzu-
weisen, daB seine Erstbeschwerde als unzuldssig verworfen
"wird. Denn gegen den Vorbescheid des Grundbuchamts gibt
es kein Rechtsmittel; er ist keine gem. §71 Abs.1 GBO
beschwerdeféhige Entscheidung.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Die Beschwerde sei zuldssig. Der Vorbescheid sei eine Ent-
scheidung im Sinne von § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs.1 GBO,
ob er nun im Grundbuchverfahren zuléssig sei oder nicht.

Beschwerdefahige Entscheidungen 'des Grundbuchamts _

seien alle EntschlieBungen, die ein Verfahren oder einen
Verfahrensabschnitt abschldssen. Keine Entscheidungen

~und damit nicht anfechtbar seien dagegen Unverbindliche,
vorldufige MeinungséuBerungen, auch wenn sie mit Hin-
weisen oder Anregungen zur weiteren Gestaltung des Ver-
fahrens. verbunden seien. Denn hier handle es-sich nur um
vorbereitende MaBnahmen fir eine noch zu treffende. end-
gultige Sachentscheldung '

Der Vorbescheid gehore zur ersten Gruppe, d'ehn er schlieBe
anhnlich wie eine Zwischenverfigung einen Verfahrensteil
ab. ... ~ '

2. Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist der Vorbe-

- scheid des: Grundbuchamts keine beschwerdeféhige Ent-

scheidung; das gegen ihn gerichtete Rechtsmittel war unzu-
lassig.

a) Vorlaufige MeinungséuBerungen'des Grundbuchamts und
Bescheide, die eine spatere Entscheidung des Grundbuch-
amts — sel es die ZurGickweisung des Eintragungsantrags
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19. Aufl.

oder die Vornahme einer Eintragung ,(Léschung)'— anlgi]ndi-
gen, sind keine beschwerdefahigen Entscheidungen, auch
wenn das Grundbuchamt seine Rechtsauffassung damit
verbindlich festlegen will; ein gegen sie eingelegtes Rechts-
mittel ist nicht statthaft (vgl. BGH NJW 1980, 2521 [= DNotZ
1980, 741]; BayObLGZ 1977, 268/270 [= MittBayNot 1977, 232
= DNotZ 1978, 159]; KG JFG 10, 214 ff.; 12, 268 ff. gegen die
frihere Entscheidung KG KGJ 49 A 146f OLG Hamm JMBI. |
NRW 1961, 275, das allerdings wegen der ,,gesetzmdngen'
Fuhrung der Angelegenheit® ein Rechtsmittel zulaBt; OLG
Hamm Rpfleger 1975, 134; OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 306;
OLG Stuttgart Justiz 1990, 299; Horber/Demharter GBO-
Anm.5a, KEHE/Kuntze GBR 4. Aufl. Rdnr.60,
jeweils .zu §71; Guthe/Triebel GBO 6. Aufl. § 53 Rdnr.32
und § 71 Rdnr.71; Haegele/Schoner/Stober GBR 9. Aufl.
Rdnr. 473; Béhringer BWNotZ 1986, 126/129; a. A. fuir den Fall

~der Loschung ‘einer inhaltlich unzuldssigen Eintragung

OLG Saarbriicken- OLGZ 1972, 129 f.; LG Freiburg . BWNotZ
1980, 61 ff.; LG Memmingen Rpfleger 1990, 251 mit zustim-
mender Anmerkung von Minkus; Meikel/Béttcher GBR
7. Aufl,-§ 18 Rdnr.29; fur allgemeine Zulassigkeit des Vor-
bescheides wohl Eickmann Grundbuchverfahrensrecht
2. Aufl. 10. Kapitel § 2 I; Hahnlein Der Vorbescheid im Er-
kenntnisverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit S.73 ff.).

(1) Die Grundsétze, die die Rechtsprechung zum.Vorbe-
scheid im Erbscheinsverfahren (vgl. BGHZ 20, 255 ff.; Pa-
landt/Edenhofer BGB 51. Aufl. § 2353 Rdnr. 33) und zur An-

fechtbarkeit der bekanntgemachten Eintragungsverfligung

in Handelsregistersachen (vgl. OLG Stuttgart OLGZ 1970, 419
und Rpfleger 1975, 97) entwickelt hat, lassen sich auf das
Grundbuchverfahren nicht tbertragen (BGH NJW 1980,
2521). Dem steht vor allem entgegen, daB dem Zeitpunkt der
Antragstellung V|e|falt|ge Rechtswirkungen zukommen (vgl.

v '§§ 17, 45 GBO; §§ 878, 892 Abs. 2 BGB). AuBerdem steht ent-

gegen, daB durch einen Vorbescheid ein Antrag nicht im
Sinne von §§ 17, 18 GBO erledigt wird; Uberdies kann bei Ein-

~gang eines Folgeantrags Unsicherheit dariiber entstehen,

ob dieser sofort durch: Eintragung erledigt werden kann und
der Vorbescheid dem friiher gestellten Antrag die mit ihm
verbundenen Rechtswirkungen, insbesondere den Rang,
erhdlt, wie dies bei-einer Zwischenverfugung gem. § 18
Abs.2 GBO. der Fall ware: Fir eine entsprechende Anwen-
dung des'§ 18 Abs. 2 GBO auf den Vorbescheid, die Héhnlein
a.a.0. 8.81 fur méglich halt (vgl. andererseits aber-auch die
unklaren Ausfihrungen S.82), fehlt jede Rechtsgrundlage.
Ein Vorbescheid ist im Grundbuchverfahren deshalb nicht
ZulaSSlg :

(2) Im Grundbuchrecht steht auch mit dem Widerspruch
(§ 899 BGB; § 53 Abs.1Satz1 und § 71 Abs. 2 Satz2 GBO) ein
geeignetes Mittel zur Verfugung, um die von einer unrichti-
gen Elntragung ausgehenden Gefahren weitgehend auszu-
schalten; die Eintragung eines Wlderspruchs oder einer Vor-
merkung kann gem.-§ 76 GBO auch vom Beschwerdegericht
angeordnet werden.

(3) Die oben zitierten abWeichenden Entscheidungenundein -
Teil der Schriftsteller wolien denn auch einen anfechtbaren
Vorbescheid nur fur die Ankiindigung zulassen, eine Eintra-
gung gem. § 53 Abs.1 Satz 2 GBO als inhaltlich unzuiéssig
von Amts wegen-zu Iéschen. In diesem Fall spielen die zeit-
licie Reihenfolge von Eintragungsantragen und der Rang
von -Eintragungen keine Rolle; aber auch hier stellt das
Grundbuchverfahrensrecht fur eine zu Unrecht vorgenom-
mene L6schung ausreichende Rechtsbehelfe zur Verfuvgung;
Es kann letzten Endes aber dahingestellt bieiben, ob bei der
Loschung einer inhaltlich unzulassigen Eintragung deren
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Ankundigung durch einen beschwerdefdhigen Vorbescheid
far zulassig zu halten ware; denn dieser Fall ist hier mcht
gegeben. (Wird ausgefihrt.)

‘ll. Fur das weitere Verfahren wird auf den BescthB
" des Senats vom 7.11.1985 (BayObLGZ 1985, 372 ff. [=
MittBayNot 1986, 20 = DNotZ 1986, 354]) verwiesen. Auf das
Ersuchen der Beteiligten zu 3 gem.-§38 GBO, § 79 FlurbG
wird danach die fiir den Beteiligten zu 1 eingetragene
beschrankte persénliche Dienstbarkeit zu 16schen sein; das
Grundbuch ist auch insoweit unrichtig, da die mit der
Dienstbarkeit belasteten Grundst[]cke rechtlich nicht mehr
bestehen. Besondere Ersatzgrundstiicke fur die mit der
Dienstbarkeit belasteten Grundstiicke der Beteiligten zu 2
sind im Flurbereinigungsplan nicht ausgewiesen, so daB der
Ubergang der Belastung auf Ersatzgrundsticke im Wege der
Surrogation (§ 68 FlurbG) ausscheidet.- Es' kann dahinge-
stelit bieiben, wie in diesem Falle zu verfahren ware. Vor der
" Berichtigung des Bestandsverzeichnisses an Hand des Flur-
bereinigungsplans ist das Grundbuch in jedem Falie unrich-
tig. Dies giit so lange, als die Anordnung der vorzeitigen Aus-
fuhrung des Flurbereinigungsplans zum 1.1.1991 nicht auf-
-gehoben worden ist.

Anmerkung der Schriftleitung)
Zur Zulassigkeit von Grundbucheintragungen nach der vor-

zeitigen Anordnung der Aquuhrung des Flurbereinigungs-

plans vgl. auch den BeschiuB des BayOblG in dlesem Heft
S. 287.

11. GBO §§ 53, 71; FlurbG §§ 61, 63, 79 (Keine Grundl;uchein-
tragung nach vorzeitiger Ausfihrungsanordnung des Flur-
bereinigungsplans) '

Wenn ein in ein Flurbereinigungsverfahren einbezogenes
Grundstiick durch die (vorzeitige) Ausfiihrungsanordnung
des Flurbereinigungsplans untergegangen ist, kann daran
keine Eintragung mehr im Grundbuch vorgenommen, insbe-
sondere kein Amtswiderspruch mehr eingetragen werden.

BayObLG, BeschluB vom 16.4.1993 — 2 Z BR 15/93 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

bl .
‘Aus dem Tatbestand: .

Der Betelligte zu 1 ist Eigentumer des Grundstiicks Flst. 1735 in
der Gemeinde X. Er beansprucht auBerdem das Eigentum an dem

Grundstick Flst. 1735/2, das bei Anlegung. des Grundbuchs am’
24.11.1977 als ,Das ZensengaBl, Weg* im Eigentum des Marktes X. -
. (Beteiligter zu 2) eingetragen wurde.

Mit Schreiben vom 29.9. und 14. 10. 1992 hat der Beteiligte zu 1 einen
Widerspruch gegen die Eintragung des Beteiligten zu 2 als Eigen-
tamer beantragt.. Am 23.12.1992 wurde im Grundbuch bei dem
Grundstiick Flst. 1735/2 eingetragen, daB das Flurstick infolge Flur-
bereinigung weggefallen sei. Als Ersatz ist auf die neue Grundbuch-
stelle verwiesen. Dort wurden am selben Tag 90 Grundstucke far den
Markt X. gebucht; als Grundlage der Eintragung ist angegeben ,vor-
zeitige Ausfuhrungsanordnung der_ Flurbereinigungsdirektion vom
2.7.1990“ Ins Grundbuch ist ein Ersatzgrundstiick fir das Grund-
stuck Flst. 1735/2 nicht ausgewiesen.

Den Antrag des Beteiligten zu 1 auf Eintragung eines Widerspfuchs
hat das Grundbuchamt mit BeschluB vom 16.10.1992 abgewiesen;
die als Beschwerde behandelte Erinnerung dagegen hat das Land-
gericht mit BeschluB vom 18.1.1993 zuriickgewiesen. Mit der welte-
ren Beschwerde verfolgt der Beteiligte zu 1 sein Anliegen, einen
Amtswiderspruch gegen das Eigentum. des Beteiligten zu 2 an
Flst. 1735/2 einzutragen, weiter.

Aus den Grﬁnden'

Das zuIaSS|ge Rechtsmlttel des Beteiligten zu 1 ist ohne
Erfolg. -

1. Das Landgericht hat ausgefihrt: ...
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2. Der BeschluB des Landgerichts erweist sich im Ergebms
als richtig:

Dem Anliegen des Betelllgten zu 1, bei Fist. 1735/2 die Ein-
tragung eines Amtswiderspruchs oder gar eine Berichtigung
hinsichtlich-des Eigentiimers zu erreichen, kann schon des-
halb nicht ehtsprochen werden, weil das Grundstiick Flst.
1735/2 seit der Anordnung der vorzeitigen Ausfihrung des
Flurbereinigungsplans rechtlich nicht mehr besteht; " des-

halb kénnen Eintragungen.in bezug auf dieses GrundstUck .

nicht mehr vorgenommen werden. .
Nach § 61 Satz 2 FlurbG tritt durch die Ausflihrungsanord-

‘nung der im’ Flurbereinigungsplan vorgesehene Rechits-

zustand ein; dies gilt auch fur die Anordnung der vorzeitigen
Ausfthrung nach §63 Abs.1 FlurbG (Seehusen/Schwede
FlurbG - 5. Aufl. §63 Rdnr.2). Das bedeutet, daB die -bis-
herigen Grundstiicke im Flurbereinigungsgebiet im Rechts-
sinne untergehen und an ihre Stelle die durch den Flurberei-
nigungsplan neu gebildeten "Grundstiicke treten. Eigen-
tamer der neuen Grundstiicke werden kraft Gesetzes die
im ‘Flurbereinigungsplan genannten Personen (BayObLGZ
1985, 372/373 [= MittBayNot 1986, 20 = DNotZ 1986, 354];
BayObLGZ 1993 Nr-12; OLG Schieswig RdL 1964, 305/306;
Seehusen/Schwede § 61 Rdnr. 3). Die Eintragung des neuen
Rechtszustands im Grundbuch hat keine rechtsbegriin-

" dende, sondern nur verlautbarende Wirkung; ist also Berich-

tigung des Grundbuchs zur Anpassung an den auBerhalb
des Grundbuchs eingetretenen neuen Rechiszustand (See-
husen/Schwede § 79 Rdnr.7). Gegen die Eintragung des
Beteiligten zu 2 als Eigentimer desjenigen oder derjenigen
Grundstiicke, die an die Stelle von Flst. 1735/2 getreten sind,
kann nicht mit Rechtsbehelfen dervGrundbuch'ordnung, son-
dern’ allenfalls mit Rechtsmitteln des Flurbereinigungsver-
fahrens vorgegangen werden. Es ist gerade Sinn und Zweck
des Flurbereinigungsverfahrens, die betroffenen Grund-
stiicke neu zu ordnen und die Rechtsverhéalinisse daran, ins-
besondere das Eigentum, auf eine neue Rechtsgrundlage zu
stellen. Die vom Beteiligten zu 1 vorgelegten und zitierten
alten Vertrage und Plane sind seit der vorzeitigen Ausfiih-
rungsanordnung ohne jede Bedeutung fur das Grundbuch.

Anmerkung der Schriftleitung:

Zur Zulassigkeit von Grundbucheintragungen nach der vor-
zeitigen Anordnung der Ausfiihrung des Flurbereinigungs-
plans vgl. auch den BeschluB des BayObLG in diesem Heft
S. 285.

12. WEG §4 Abs.1, Abs.2; BGB § 912 (Umwand/ung von
gemeinschaftlichem Eigentum in Sondereigentum)

1. Zur Begriindung von Sondereigeritum an Raumen, die im
gemeinschaftlichen Eigentum stehen, ist die Mitwirkung
aller Wohnungseigentiimer auch dann erforderlich, wenn
einem Wohnungseigentiimer an den gemeinschaftlichen
Réumen ein Sondernutzungsrecht zusteht.

2. Werden Riume, die im gemeinschaftlichen Eigentum

stehen, baulich in eine Wohnung einbezogen, dann fiihrt.

dies auch dann nicht kraft Gesetzes zur Entstehung von
Sondereigentum, wenn es unverschuldet oder mit Er-
laubnis der iibrigen Wohnungseigentiimer geschieht. Die
gesetzlichen Vorschriften iiber den Uberbau sind inso-
weit nicht entsprechend anwendbar. )

BayObLG, Beschlub vom5.5.1993 — 2 Z BR 115/92 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand:

Zu riotarieller Urkunde vom 14.3.1983, die am 28.4.1983.im Grund-

" buch vollzogen wurde, teilte die damalige Eigentimerin ihr mit einem
Wohnhaus bebautes Grundstick in Minchen in Wohnungseigentum
auf. Die Raume der Wohnung Nr.9 (abgesehen vom Kellerabteil) und
die Raume der Einheit Nr.10 (abgesehen von einem Abstellraum im
ErdgeschoB) .liegen im DachgeschoB; zwischen den Raumen der
beiden Einheiten befindet sich dort ein im gemeinschaftlichen Eigen-
tum stehender Flur. In -Abschnitt VIII der TeHungserkIarung ist aber
den ,,Ausbau des Dachgeschosses” u.a. bestimmt:

1. Der zum Sondereigentum der im Aufteilungsplan mit Nr.9 be-
zeichnetén Wohnung gehérige Abstellraum sowie die im Auf-
teilungsplan mit Nr. 10 bezeichnetén Dachridume sind zum Aus-
bau als Wohnraume vorgesehen. Hierzu ‘wird .bereits heute
-schuldrechtlich unter den Miteigentimern folgendes bestimmt.

2. Samtliche Miteigentimer stimmen heute schon unwiderruflich
dem Ausbau der genannten Raume zu Wohnraumen auf Kosten
der jeweiligen Soridereigentimer zu mit der MaBgabe, daB der
Ausbau des zum Sondereigentum Nr.8 gehérigen Abstellraumes
nur zulassig ist, wenn gleichzeitig ein unmitielbarer Zugang
dieses Raumes vom Flur der Wohnung Nr.9 hergestellt und der
derzeitige Zugang von der Gemeinschafisflache innerhalb der
mit ‘Nr.10 (= Elgenmmerflur) bezeichneten Réume enngItlg
geschlossen wird.

3.. Sobald der Zugang zu dem zum Sondereigentum Nr. 9 gehdrigen
Absteliraum von dem Flur der Wohnung Nr.9 aus méglich ist,
wird die im DachgeschoB befindliche Gemeinschafisflache, die
derzeit den Zugang zu den mit Nr. 10 bezeichneten Raumen und
dem mit Nr.9 bezeichneten Abstellraum erméglicht, dem jeweili-
gen Eigentimer des Sondereigentums Nr.10 zur alleinigen
Nutzung unter AusschluB samtlicher anderen Miteigentimer
zugewiesen. ... Er kann die Gemeinschafisfldche in die ab-
geschlossene Wohnung einbeziehen, die durch den Ausbau des
Sondereigentums Nr. 10 entsteht.

Das in Nummer 3 genannte Sondérnutzungsrecht far den jeweiligen
Eigentimer der Einheit Nr. 10 ist seit dem 18.12.1987 im Grundbuch
eingetragen.

Der Betelligte zu 1 ist als Eigentimer der Wohnung Nr.9, der Betei-
ligte zu 2 als Eigentamer der Einheit Nr.10 im Grundbuch einge-
tragen.

Der Beteiligte zu 2 verkaufte sein Teileigentum an den Beteiligten zu
3; ausgenommen war ein Bruchteil von 8,73/1000 aus dem Miteigen-
tumsanteil von insgesamt 65,0/1000 und eine Teilflache von ca.
13 m2, auf der die Kuche fur die Wohnung Nr.9 eingerichtet werden
sollte. Diese 13 m2 verbunden mit dem Bruchteil von 8,73/1000 ver-
kaufte und verauBerte der Beteiligte zu 2 1984 an die friiheren Eigen-
tumer der Wohnung Nr.9, die Beteiligten zu 4; mit der Ubereignung
dieser Wohnung an den Beteiligten-zu 1 wurde auch der Eigentums-
verschaffungsanspruch an ihn abgetreten. Die Anspruche der Betei-
ligten zu 3 und 1 sind durch Auflassungsvormerkungen gesichert.

Die Beteiligten zu 3 und 4 bauten das DachgeschoB wie in der
Teilungserklarung vorgesehen aus; dabei wurde die im Sondereigen-
tum Nr.10 auf den oben genannten 13 m2 eingebaute, fir die.-Woh-
nung Nr.9 vorgesehene. Kiiche teilweise auf die gemeinschafiliche
Flache, an der das Sondernutzungsrecht des Eigenilimers der Ein-
heit Nr.10 besteht, ausgedehnt. Auf dem Rest dieser gemeinschaft-
. lichen Flache wurden ein Flur, ein WC und ein Abstellraum eingerich-
tet, die nach dem im Jahr 1986 geanderten Aufteilungsplan zum Son-
dereigentum der Wohnung Nr. 10 gehoéren sollen. Zwischen Kiche
und den fur die Wohnung Nr. 10 vorgesehenen Raumen wurde eine
Trennwand eingebaut, die die gemeinschafiliche Flache teilt. Auf der
,Galerie” oberhalb der gemeinschaftlichen Flache wurden auBerdem
je ein fur die Wohnungen Nr.9 und 10 vorgesehenes Bad und teil-
welse ‘ein Schlafraum fiur die Wohnung Nr. 10 eingebaut.

Am 15.5.1992 haben die Beteiligten dem Grundbuchamt eine Ande-
rungsurkunde vom 27.3.1992 zur Teilungserklarung und einen im
Jahr 1986 geanderten Aufteilungsplan, der den Ausbau des Dach-
geschosses wiedergibt, zum Vollzug vorgelegt. Die Beteiligten
auBern.in der Urkunde die Ansicht; daB die Uberbauung der gemein-
schaftlichen Flache beim  Ausbau der Einheiten Nr.9-und 10 in Aus-
Uibung des Sondernutzungsrechts geschehen sei und daB es sich
hierbei um einen rechtmasigen Uberbau ‘handle; die geseizlichen
Vorschriften tiber den Uberbau seien sinngemap auf das Wohnungs-
eigentum anzuwenden.

In der Anderungsurkunde tbertrug der Beteiligte zu 2 tiber die Betei-
ligten zu 4 als ,,Zwischenerwerber* den Teil seines Sondereigentums,
in dem teilweise die kiinftige Kiche der Wohnung Nr.9 eingerichtet
wurde, mitsamt einem abgespaltenen Teil seines.Miteigentums-
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‘Sondereigentu‘m eingetragen werden soll,

anteils, sowie den Teil seiner Sondernutzungsflache, die fir RAume
der kiinftigen Wohnung Nr.9 in Anspruch genommen wurde,-auf den
Beteiligten zu 1. Dieser und der Beteiligte zu 2 verbanden dann ihre
(teils vergrdBerten, teils verkleinerten) Miteigentumsanteile mit dem
nach dem geanderten Aufteilungsplan zu den Wohnungen Nr.9 und
Nr. 10 gehdrenden Raumen. In Abschnitt IV der Anderungsurkunde
bewilligien und beantragien die jeweils betroffenen Beteiligten,
diese Rechtsénderungen in das Grundbuch einzutragen sowie die
Vormerkung fiir den Beteiligten zu 1 Zug um Zug gegen die Umschrel-
bung des Eigentums zu Ioschen

Das Grundbuchamt hat dle Elnt(agungsantrége mit Beschluf vom
20.5.1992 zurlickgewiesen. Um die in" der Urkunde vorgesehenen
neuen Eigentumsverhalinisse zu schaffen, seien auBer der in der
notariellen Urkunde erklarten Auflassung eines Teils der bisherigen
Einheit ‘Nr.10 an den Eigenttimer der Wohnung Nr.9 Auflassungs-
erklarungen aller Wohnungseigentiimer an die Beteiligten zu 1 und 2
bezuglich der bisher gemeinschaftlichen Flache erforderlich. Wegen
§7 Abs.4 Nr.1 WEG erscheine eine analoge Anwendung der Vor-
schriften Gber den Uberbau bei der Bildung von Wohnungseigentum
nicht méglich. Es sei vielmehr ein Aufteilungsplan erforderlich, aus
dem sich die genaue Abgrenzung von Sondereigentum und gemein-
schaftlichem Eigentum ergebe. Hier wirden die Grenzen zwischen
Sondereigentum und gemeinschaftlichem Eigentum jedoch mitten
durch die Kuche der Wohnung Nr.9 bzw. den Flur Nr.10 gezogen.

Das Landgericht hat das Rechtsmittel der Beteiligien, nachdem
weder Grundbuchrechtspfleger noch Grundbuchrichier abgeholfen
hatten, zurtickgewiesen. Die dagegen eingelegte weitere Beschwer-

de hétte keinen Erfolg.

Aus den Grtinden: \ ..
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: . .. <

2. Die Entscheidung des Landgerichts héit der rechtlichen
Nachprifung stand. Das Grundbuchamt hat die Eintra-
gungsantrige zu Recht zurtickgewiesen. thr Vollzug schei-
tert daran, daB bisheriges gemeinschaftliches Eigentum als
ohne daB. die
materiellrechtlichen und grundbuchrechtlichen Vorausset-
zungen dafar vorliegen. o

a) Welche Rdume zum jetzigen Sonderelgentum Nr.9 und
Nr. 10 gehoren, die Abgrenzung der Wohnungen voneinander

“und von den im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden

Raumlichkeiten ergibt sich gem. § 8 Abs.2 Satz 1, § 7 Abs. 4
Nr.1 WEG aus dem urspringlichen Aufteilungsplan, der
durch doppelte Bezugnahme (§7 Abs:3 WEG) Inhait der
Wohnungsgrundbcher geworden ist (vgl. BayObLGZ 1980,
226/229 [= MittBayNot 1980, 162 = DNotZ 1980, 747]; 1989,
470/471 1. [= DNotZ 1990, 263], jeweils m.w. N.). Die eingetra-
genen Grenzen des Sondereigentums Nr. 9 und des Sonder-
eigentums Nr.10 sollen nunmehr gemaB der Anderungs-
urkunde zur Teilungserkiarung vom 27.3.1992 gedndert wer-
den. Aus dem in der Urkunde in Bezug genommenen ge-
anderten Aufteilungsplan, der zum Inhalt der Wohnungs-
grundbticher gemacht werden soll, und aus dessen Ver-
gleich mit dem urspriinglichen, in den Grundblchern einge-
tragenen Aufteilungsplan ergibt sich, daB nicht nur ein Teil
des bisherigen Sondereigentums Nr.10 zusammen mit
einem Bruchteil des Miteigentumsanteils dem Wohnungs-
eigentum Nr.9 zugeschlagen werden soll, sondern daB auch
die im gemelinschaftlichen Eigentum stehende Flache teil-
weise Sondereigentum der Wohnung Nr.9; teilweise Sonder-
eigentum der Wohnung Nr. 10 werden soll. Die Beteiligten
haben in-der notariellen Urkiinde beantragt, aile in dem ge-
anderten Aufteilungsplan mit Nr.9 bzw. Nr. 10 bezeichneten
Raume als Sondereigentum des Wohnungseigentums Nr.9
bzw. Nr.10 in das Grundbuch einzutragen; die Meinung der
Beteiligten, daB mit den Antrégen kein neues Sondereigen-
tum geschaffen werden solle, trifft also nicht zu. Zum neuen
Sondereigenfum sollen somit auch R&umlichkeiten ge-
héren, die nach dem jetzigen im Grundbuch verlautbarten
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Rechtszustand gemeinschaftltiches Eigentum sind. Zur Ein-
raumung des Sondereigentums an diesen Flachen ist gem.
§4 Abs.1 und Abs.2 WEG. die Einigung (Auflassung) zwi-
schen allen  Wohnungseigentumern, - grundbuchmapig
jedenfalls die Bewilligung der voh der Rechtsédnderung be-
troffenen Wohnungseigentimer Nr.1 bis 8 erforderlich; das
Grundbuch wiirde auch durch die beantragte Eintragung von
Sondereigentum unrichtig werden (vgl. BayObLG DNotZ
1990, 37/38 [= MittBayNot 1988, 236 = DNotZ 1990, 37;
BayObLGZ 1991, 313/316 m. w. N.) .

b) Die Rechtslage wird auch nicht dadurch zugunsten der
Beteiligten gedndert, dak dem Beteiligten zu 2 als Eigen-
tamer der Einheit Nr. 10 an der gemeinschatftlichen Flache
ein Sondernutzungsrecht zusteht und daB er auf Grund der
Teilungserkldrung vom 14.3.1983 berechtigt ist, diese
Flache in die Wohnung einzubeziehen, die durch den Aus-
bau des Sondereigentums Nr. 10 entsteht. Der Inhaber eines
Sondernutzungsrechts kann dieses  zwar innerhalb der
Gemeinschaft’ auf einen anderen Wohnungseigentiimer
Uibertragen, ohne daB es der Mitwirkung der weiteren, nicht
beteiligten Wohnungseigentimer bedarf (BGHZ 73, 145 ff.
[= MittBayNot 1978, 206 = DNotZ 1979, 168]); auch die Uber-
tragung eines genau bezeichneten Teils einer Sondernut-
zungsfliche begegnet keinen rechtlichen Bedenken (vgl.
BayObLG DNotZ 1988, 30). Durch das Sondernutzungsrecht
wird aber die dingliche Rechtslage, auf die es hier allein
ankommt, n’ic‘:ht beeinfluBt; es stellt kelnen Ersatz fur das
Sondereigentum dar (vgl. BayObiGZ 1991, 313/318), das an
allen im geénderten Aufteilungsplan mit Nr.9 und Nr. 10 be-
zeichneten R&umlichkeiten nach den Eintragungsunter-
lagen begriindet werden soli'und das auch, um eine mit dem
Gesetz vereinbare Rechtslage zu schaffen, begriindet

werden muB. Andernfalls wiirde es an der Abgeschlossen-’

heit des Sondereigentums fehlen, § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG. Die
Frage, ,0b in den Sondernutzungsraumen auch Sonder-
eigentum entstanden ist* ist daher entgegen der Ansicht
der Beteiligten fur den Volizug der Urkunde von entscheiden-
der Bedeutung.

c) Die Beteiligten meinen, die ftr die Wohnungen Nr.9

und 10 ausgebaute und in diese Wohnungen einbezogene :

gemeinschaftiiche Flache sei entsprechend den Bestim-
mungen Uber den entschuldigten oder den rechtméaBigen
Uberbau (88 912 i. BGB) Sondereigentum im Rahmen dieser
Wohnungseigentumsrechte geworden; -dem vermag der
Senat nicht zu folgen.

(1) Hat der Eigentimer eines Grundstiicks bei der Errichtung
eines Gebaudes Uber die Grenze gebaut, ohne daB ihm Vor-
satz oder grobe Fahrlassigkeit zur Last fallt, so hat der
. Nachbar den Uberbau zu dulden, wenn er nicht vor oder
sofort nach der Grenzuberschreitung Widerspruch erhoben
nat (§912 Abs.1 BGB). Rechtsfolge des entschuldigten
Uberbaus ist, daB der Teil des Gebiudes, der auf dem Nach-
bargrundstiick -errichtet wurde, nicht dessen wesentlicher
" Bestandteil, sondern wesentlicher Bestandteil des ,,Stamm-
gebsudes” und damit gem. §§ 93, 94 BGB auch wesentlicher
Bestandteil des Stammgrundstiicks (des .Grundstlcks des

Uberbauenden Eigentumers) wird; das Eigentum am Stamm-

grundstlick erstreckt sich damit gem. § 946 BGB auf das
ganze Gebaude (BGHZ 27, 204/206; 62, 141/143; Palandt/
- Bassenge BGB. 52. Aufl. Rdnr.12; Soergel/J. F. Baur BGB
12. Aufl. Rdnr. 23 und 29, jeweils zu § 912). Diesetben Grund-

séatze gelten nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts- .

hofs beim sog. Eigengrenzuberbau (d.h. in dem Fall, daB
beide Grundstiucke demselben. Eigentimer -gehbren —
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BGHZ 64, 333/336 f. [= MittBayNot 1975, 218 = DNotZ 1976,
224]; 110, 298/300 [= MittBayNot 1990, 240 = DNotZ 1991,
595]) und dann, wenn der Eigentimer des zu Uberbauenden
Grundstacks sein Einversténdnis erkiart hat (BGHZ 62,

141144 f.; BGH NJW 1982, 756 f. [= DNotZ 1982, 43]).

(2) Es wird, vor allem unter Hinweis auf die Rechtsfolgen des
Eigengrenziiberbaus und des mit Einverstédndnis des Nach-
barn vorgenommenen Uberbaus, die analoge Anwendung
des § 912 Abs. 1 BGB auf den Fall vertreten, daB das Sonder-
eigentum zu Lasten von im gemeinschaftlichen Eigentum
stehenden Rdumlichkeiten Ober seine Grenzen hinaus aus-
gedehnt wird (vgl. OLG Hamm OLGZ 1976, 61/64;-OLG Dis-
seldorf BeschiuB vom 12.12.1983 3 W 183/83 — Leitsatz in
DWE 1984, 93; OLG Celle OLGZ 1981, 106 ff.; Barmann/Pick
WEG 6. Aufl. § 3 Rdnr. 28; Staddinger/Beutler BGB 12. Aufl.
§ 912 Rdnr. 25; Ré/l MittBayNot 1991, 240/242). Dem konnte
der Senat nicht folgen, wenn damit gemeint ist, daB an den
in das Sondereigentum einbezogenen, im gemeinschaft-
lichen Eigentum stehenden Réaumlichkeiten und an den
dazu gehdrenden sonderrechtsfahigen Gebaudeteilen
infolge des entschuidigten oder erlaubten ,Uberbaus® kraft
Gesetzes Sondereigentum entsteht. Auch wenn man die
Inanspruchnahme gemeinschaftlichen Eigentums durch
einen Wohnungseigentimer mit dem Bauen auf einem
anderen Grundstiick vergleicht (ausdricklich ablehnend

- 'Brtinger MittRhNotK 1987, 269/277; vgl. auch OLG K&In

NJW-RR 1989, 1040; Weitnauer WEG 7. Aufl. § 3 Rdnr.6 i),

" ergibt sich keine Anderung. der Grenzen zwischen gemein- -

schaftlichem Eigentum und Sondereigentum. Denn der ent-
schuldigte oder erlaubte Uberbau andert nichts am Eigen-
tum an den Grundstiicken, das allein in das Grundbuch ein-

getragen wird; dies muB auch fiir das Eigentum (gemein-

schaftliches und Sondereigentum) gelten, wenn das Grund-
stiick in Wohnungselgentum aufgeteilt ist. Auch formal-
rechtliche Erwagungen sprechen dagegen, daB hier: kraft
Gesetzes Sondereigentum entstehen kann: Die grundbuch-
rechtlichen Voraussetzungen'f(]r die Begrandung und ent-
sprechend fiir die rechtsgeschaftliche Anderung von Woh-

nungseigentum missen wie die Eintragungsvoraussetzung

im Grundbuchantragsverfahren allgemein — von den grund-.
buchrechtlichen Erklarungen gemaf den §§ 19, 20 GBO
abgesehen — durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte
Urkunden nachgewiesen werden (vgl. fur die Begrundung
von Wohnungseigentum § 7 Abs.4 WEG). Die -Entstehung
von.Sondereigentum an Raumen oder Gebaudeteilen infolge
Uberbaus hinge aber gem. § 912 Abs.1 BGB von positiven
und negativen Voraussetzungen ab, die sich grundsétzlich
nicht durch Urkunden nachweisen lassen; dies wiirde auch
einer Berichtigung des Grundbuchs gem. § 22 GBO im Wege
stehen. Es ergeben sich hier dieselben Schwierigkeiten wie
in dem Fall, daB das in Wohnungseigentum aufgeteilte
Gebdude teilweise auf das Nachbargrundstick hintber-
gebaut ist (vgl. dazu OLG Stuttgart- RPfleger 1982, 375;
MunchKomm/R4/I BGB 2. Aufi. Rdnr. 18 e, Augustin Rdnr. 30,.
jeweils zu § 1 WEG; Bringer MittRhNotK 1987, 269/272 ff.;
Demharter RPfleger 1983, 133/135 ff., vor allem'S. 137; Rastét-
ter BWNotZ 1986, 79/81; RS/l MittBayNot 1982, 172/173). Die
oben zitierten Entscheidungen der Oberiandesgerichte
Hamm, Dusseldorf und Celle nehmen auch nicht an, daB

“durch den ,Uberbau“ auf gemeinschaftliches Eigentum

Sondereigentum entsteht; die entsprechende Anwendung
von §912 Abs.1 BGB soll nur dazu fuhren, daB der das
gemeinschaftliche Eigentum gutglaubig oder. eriaubter-
maBen in Anspruch nehmende Wohnungseigentimer sich.
dem Beseitigungsverlangen der tbrigen Wohnungseigen-

289




-

tumer_ erfolgreich widersetzen (‘OLG Hamm, OLG Celle,
‘jeweils a.a.0.) oder daB ér die Anderung der Teilungserkla-
rung verlangen kann, um die Rechtslage den neuen tatséch-
lichen Verhaltnissen anzupassen (OLG Dusseldorf a.a.Q.).
im vorliegenden Fall handelt es sich gemé&B Abschnitt VIII
Nr.3 der Teilungserklarung.vom 14.3.1983 sicherlich um
einen erlaubten ,,Uberbau” Welche Rechte und Anspriiche
‘sich fiir die Beteiligten zu 1 und 2 daraus im einzelnen
ergeben, braucht hier nicht.naher erdriert zu werden; nicht
entbehrlich ‘ist .jedenfalls die Umwandlung von gemein-
schaftlichem Eigentum in Sondereigentum.und damit die
Mitwirkung aller Wohnungseigentimer, um den von den
Beteiligt/én’ mit ihren Eintragungsantrigen erstrebten neuen
Rechtszustand. herbelizufiihren. :

Anmerkung der. Schr/ft/e/tung
Vgl. hierzu auch den Beitrag von Fn’oll in dlesem Heft S. 265.

13. GBO § 71 Abs. 1;,-BGB § 1105;’ZPO § 323 (Anforderungen
an Bestimmbarkeit einer Hea//ast)

1. Die weitere Beschwerde gegen eine stchenverfugung
des Grundbuchamts unter- Ubergehung des Landgerichts
ist in jedem:Fall unstatthaft.

2. Soll durch eine Reallast der angemessene Unterhalt und
seine Anpassung an verinderte Verhiltnisse gesichert

werden, mub als Mindestvoraussetzung fiir die Bestimm. -

barkeit der kiinftigen Leistungen festgelegt werden,
welchen Betrag die Beteiligten derzeit als angemes-
senen Unterhalt ansehen. Weiter ist anzugeben, durch
welche  Einkiinfte dieser Betrag im einzelnen. aufge-
bracht wird. S ‘

BayObLG, BeschluB vom 18.5.1993 — 2 Z BR 23/93 =
BayObLGZ 1993 Nr. 54 —, mitgeteilt von Notar Dr. Dieter
Mayer, Zwiesel, -und Johann Demharter, Richter am
BayObLG ‘

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu -1 ist Eigentimer eines Grundstucks. Er zahlte dem
Beteiligten zu 2, seinem Vater, schon bisher einen wertbestandigen
monatlichen Betrag von 1000 DM, der im Rahmen eines Leibgedings
durch eine Reallast an einem anderen Grundstuck des Beteiligten
zu 1 dinglich gesichert war. Dieses Grundstick soll nunmehr ver-
&uBert und das Leibgeding aufgehoben werden. Als Ersatz bestellte

der Beteiligte zu 1 dem Beteiligten zu 2 zu notarieller Urkunde vom -

- 17.7.1992 an seinem eingangs genannten Grundstuck eine Reallast.
In der Urkunde ist u.a. bestimmt:

Der Beteiligte'zu 1 verpflichtet sich, an den Beteiligten zu 2 auf .

"Lebensdauer . .. als dauernde Last monatlich zusatzlich einen
Betrag in Hohe 1000 DM zu zahlen, so daB nach dem Auszug. ..

ein Betrag von monatlich 2 000 DM als dauernde Last zu zahlen.

ist.

Sofern durch eine Anderung der wlrtschafthchen Verhéltnisse
der standesgemaBe Unterhalt des Zahlungsverpflichteten oder

des Berechtigten nicht mehr gewahrleistet ist, kann der davon .

Betroffene . . . Abanderungen in entsprechender Anwendung von
§ 323 ZPO verlangen. Dariiber hinaus vereinbaren die Vertrags-
teile ergénzend, daB auch bei jeder anderen Anderung der
Geschaftsgrundlage Abanderungen entsprechend §323 ZPO

- verlangt werden kénnen.

" Der Beteiligte zu 1 unterwirft sich wegen der vorstehend verein-
barten Zahlungsverpflichtung in Héhe des monatlichen Betrages
von-2 000 DM der sofortigen Zwangsvollstreckung . . .

Die vereinbarte dauernde Last bildet zugleich den Inhalt einer

Reallast zugunsten des Beteiligten zu 2, tiber deren Entstehen
die Beteiligten einig sind und deren Elntragung im Grundbuch
bewilligt und beantragt wnrd
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Das Grundbuchamt hat dén Eintragungsantrag mit Zwischenver-
fagung u. a. in folgendem Punkt beanstandet: Die Vereinbarung, daB
bei jeder Anderung der Geschaftsgrundlage eine Abanderung gem.

_ §323 ZPO verlangt werden kénne, widerspreche dem bei der Reallast

geltenden Bestimmtheitsgrundsatz. Es sei daher ein Nachtrag etfor-
derlich; der die Anpassung gem. § 323 ZPO als Inhalt der Reallast
fallen lasse.

Die Beteiligten haben gegen die Zwischenverftigung Erinnerung ein-
gelegt. Grundbuchrechispfleger und -richter haben der Erinnerung,
soweit'sie den oben genannten Punkt betrifft, nicht abgeholfen. . . .

Das Landgericht hat das Rechtsmittel mit BeschluB zurickgewiesen.
Am- 27.11.1992 haben dle Beteiligten eine notarielle Urkunde vom

~23.11.1992 vorgelegt, in der sne +im Nachtrag zu der Vorurkunde® y. a.

vereinbart haben:

1. Die In ... der Vorurkunde enthaltene Anpassungsklausel wird
folgendermaBen konkretislert:

Der Begriff des ,standesgemé&Ben .Unterhalts” bestimmt sich
nach der Lebensstellung des Berechtigten und des Verpflichteten
und umfaBt somit den ,angemessenen Unterhalt* im Sinn von
§ 1610 Abs.1 BGB .. ;
- Der Berechtigie bezieht seine Einkiunfte im wesentlichen aus
einer gesetzlichen Rente (= gesetzliche Rentenversicherung und
* Kriegsopferrente).
2. Die Beteiligten ... stellen fest, daB der urspringlich verein-
barte Betrag von jahrlich. 12 000 DM . . . weiterhin werigesichert
ist ... .

im Ubrigen wird auf die Vorurkunde B‘ezug genommen.

Das -Grundbuchamt hat darauthin am 25.1.1993 eine weitere Zwl-
schenverfugung erlassen, in der es die Vorlage der Genehmigung der
Wertsicherungsklausel verlangt und darauf hinweist, daB dle Aban-
derungsklausel nach wie vor nicht eintragungsféhig sei. Es miiBten
die einzelnen Umstande angegeben werden, die fur die Hohe der
Geldrente maBgebend seien, weiter, welchen Betrag der Berechtigte
nach seinen bisherigen Lebensverhiltnissen, nach Herkunfi und
Ortsiblichkeit zur Deckung seines standesgeméBen Unterhalts
benétige. Entsprechende Angaben selen auch far den Verpflichteten
zu machen. Nur dann sei der Begriff des angemessenen Unterhalts
wie der des standesgemaBen Unterhalts als MaBstab geeignet. =

Die Betelligien haben gegen den BeschluB des Landgerichts weitere
Beschwerde eingelegt. Sie haben auBerdem gegen die Zwischenver-
fugung vom 25.1.1993 weltere Beschwerde eingelegt; hier sei die
weitere Beschwerde unmittelbar statthaft, weil nach der Begriindung
des landgerichilichen Beschlusses bei einer Erstbeschwerde nicht
mit einer anderen Entscheidung zu rechnen sei.

Aus den Griinden:

1. Dle weitere Beschwerde gegen den BeschluB des Land
gerichts ist zuléssig und teilweise begrindet.

Die weltere Beschwerde gegen die Zwischenverfigung des
‘Grundbuchamts vom 25.1. 1993 ist unzuléssig.

a) Das Landgericht hat zu der Zwischenverfligung vom
27.7.1992 ausgefihrt: . . . ’

b) Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprafung nur teilweise stand

(1) Nach Abschnitt i1l der notanellen Urkunde vom 17.7.1992
kann die Abanderung der durch die Reallast zu sichernden

Leistungen entsprechend § 323 ZPO zunédchst dann verlangt

werden, wenn. der standesgeméBe Unterhait des Verpfllchte-
ten oder des Berechtlgten infolge Anderung der wirtschaft-
lichen Verhéltnisse nicht mehr gewahrleistet ist, daneben
ganzallgemein,,bei jeder anderen Anderung der Geschafts-
grundlage” Die allgemeine Anderungsklausel kann ohne die -
spezielle bestehen, und umgekehrt. Beide Klauseln kénnen
daher auch gesondert beanstandet und auf ihre Eintra-
gungsfahigkeit hin Gberprift werden. Denn jede einzeine
selbstandig eintragungsfahige Klausel kann Gegenstand
einer Zwischenverfliigung sein (vgl. BayObLGZ 1977, 81 ff.
[= MittBayNot 1977, 120 = DNotZ 1978, 99]).
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(2) Die urspringliche Zwischenverfigung des Grundbuch-
amts ist dahin auszulegen, daB-darin nur die aligemeine
Abanderungskiausel, die ‘auf die Anderung der Geschéfts-
grundlage abstellt, beanstandet wird. Denn auf:die Siche-
rung des standesgemiBen Unterhalts geht die Zwischenver-
figung nicht ein; daB dieser Begriff zu unbestimmt sei, wird
nicht gertgt.

Erst auf die Entscheidung des Landgerichts hin, die sich ein- |
gehend mit der gar nicht beanstandeten speziellen Abande-

rungsklausel befaBt, greift das Grundbuchamt diese in der
weiteren Zwischenverfi]‘gdng vom 25.1.1993 auf und be-
'zeichnet auch sie als nicht eintragungsféhig. Gegenstand
der ersten Zwischenverfligung ist aber nur die allgemeine
Abénderungsklausel. Deshalb konnte auch nur sie Gegen-
stand des Beschwerdeverfahrens sein. Das Landgericht
hatte deshalb nicht Uber die auf den standesgemaBen Unter-
halt abstellende weitere. Anderungskiausel entscheiden
dirfen; insoweit wird seine Entscheidung aufgehoben.

c) Soweit die Entscheidung des Landgerichts die aligemeine
Abé&nderungsklausel betrifft, ist sie nicht zu beanstanden.

(1) Die Reallast unterliegt als dingliches Recht dem sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. BayObLGZ 1990,
188/191 [= MittBayNot 1990, 308]; Horber/Demharter GBO
19. Aufl. Anh. zu § 13 Anm. 4 m.w. N.). Diesem Grundsatz ist

bei der Reallast genugt, wenn die aus dem Grundstiick zu

entrichtenden wiederkehrenden Leistungen nicht fest be-
stimmt, aber immerhin bestimmbar sind. Die Leistungen

kénnen ihrem Betrag nach von einer zukiinftigen Entwick- -

lung abhanglg gemacht werden, wenn sie auch fur diesen
Fali mit ausreichender Genauigkeit bestimmbar bleiben und
vor allem fur nachrangig Berechtigte schon bei Bestellung
ihrer Rechte einen Uberblick tber den mdglichen knftigen
Umfang derihrem Recht vorgehenden Realiast ermdglichen.
Fur die Bestimmung des Leistungsumfangs kénnen auBer-
halb der Eintragung liegende Umstidnde herangezogen wer-
den, soweit auf sie verwiesen ist und soweit sie im Einzeifail
nachprtfbar sind. Die Anforderungen an den Anpassungs-
maBstab darfen nicht Uberspannt, sie dirfen aber im Hin-
blick auf die Interessen der nachrangig Berechtigten auch
nicht zu groBztgig angesetzt werden (vgi. zum Ganzen BGH
NJW 1990, 2380 f. [= DNotZ 1991, 803]; BayObG MittBayNot

1987, 94/95 f. m. w. N.; OLG Frankfurt Rpfleger 1988, 247; OLG -

Dusseldorf MlttRhNotK 1990, 218; Horber/Demharter Anh. zu
§44 Anm. 15 a aa).

(2) Die Regelung, daB ,bei jeder anderen Anderung ‘der
Geschéftsgrundlage” Ab&nderungen der durch die Reallast
zu sichernden Leistungen entsprechend § 323 ZPO verlangt
werden kénnen, genligt dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht.
Dieser MaBstab ist genau so unbestimmt wie die ,Anderu ng
der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteiligten” (BayObLG

MittBayNot 1979, 233 ff.; OLG Hamm OLGZ 1988, 260 ff.) oder

eine ,wesentliche Anderung der allgemeinen wirtschaft-
lichen Verhaltnisse der Beteiligten” (OLG Frankfurt a.a. O.);
in diesen Falien ist die Eintragungsfahigkeit verneint wor-
den. Die Eintragungsbewilligung macht auch keine An-

gaben dazu, von weicher Geschéaftsgrundiage die Beteilig--

ten bei der Bemessung der monatlichen Rente von 2 000 DM
im einzelnen ausgegangen sind; damit 148t sich auch nicht
feststellen, wann eine Anderung der Geschaftsgrundlage,
die sich auf die Hhe der gesicherten Leistungen auswirkt,
eingetreten ist. Der Hinweis auf § 323 ZPO andert daran
nichts (vgl. BayObLG OLG Frankfurt jeweils a.a.0). Das
Grundbuchamt hat damit zu Recht die Elntragungsfahlgkelt
dieser Klausel verneint.
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2. Weitere Beschwerdekge‘gen die ZWischeriverngung des
Grundbuchamts vom 25. 1. 1993,

" Dieses Rechtsmittel ist unzulissig. Gegen die Zwischenver-

fugung des Grundbuchamts findet gem. § 71 Abs.1 GBO die
Beschwerde statt (vgl. Horber/Demharter § 71 Anm. 11), Uber

’die gem. §§ 72, 81 Abs. 1 GBO eine Zivilkammer des tberge-

ordneten Landgerichts entséheidet. Eine Ausnahme sieht
das Gesetz nicht vor (vgl. Horber/Demharter § 72 Anm. 2 b).
Sie kann entgegen der Ansicht der Beteiligten auch aus
Grunden der ,Verfahrensbkonomie“ nicht gemacht werden,
weil nach der Begrindung des Beschlusses vom 12. 10. 1992
nicht mit emer anderen Entscheldung des Landgenchts zu
rechnen sei. :

3. Zu der Zwischenverfigung des Grundbuchamts vom
25.1.1993 wird bemerkt:

a) Nachdem auch die urspriinglich Ubernommene’ wert-
gesicherte Rente von 1000 DM durch die Realiast gesichert
werden soll, ist das Verlangen des Grundbuchamts, den
Genehmigungsbescheid der Bundesbank nach § 3 WahrG*
vorzulegen, gerechtfertigt.

b) Nach der Entscheidung des Senats BayObLGZ 1953,
200 ff. kann bei einer urspriinglich geschuldeten Rente von
fester Hohe als Inhalt einer Reallast in das Grundbuch ein-
getragen werden, daB an Stelle der Leibrente die Verpflich-
tung tritt, dem Berechtigten den zu einem standesgemé&Ben
Unterhalt erforderlichen Geldbetrag in monatlichen Raten
im voraus zu entrichten, wenn sich die Wahrungs- und Wirt-
schaftsverhéltnisse derart andern, daB die Leibrente fir-
einen standesgemé&Ben Unterhalt des Berechtigten nicht
mehr ausreicht. Aus der Bestellungsurkunde war, was die
wirtschaftlichen Verhéitnisse der Beteiligten betrifft, nur -
noch das Gewerbe des verstorbenen Ehemannes der Be-
rechtigten und deren Wohnort zu entnehmen sowie der Um-
stand, daB die Eingehung der Leibrentenverpflichtung im Zu-

. sammenhang damit stand, daB die Berechtigte der Ver-
“pflichteten ihr stadtisches Anwesen {berlieB. In der Ent-

scheidung BayObLG MittBayNot 1987, 94 ff. hat der Senat .
eine Klausel als noch ausreichend bestimmt angesehen,
nach der der Berechtigte gem. § 323 ZPO eine angemessene
Anpassung verlangen kann, wenn eine wesentliche Ande-
rung derjenigen Verhéltnisse eintritt, die jetzt fur die Fest-
legung der durch Reallast zu sichernden Leistungen maBge-
bend sind; zu diesen, Verhaltnissen ist ausgefthrt, daB die
im einzelnen bestimmten Zahlungen und Naturalleistungen
zusammen mit den Ubrigen Rechten und Einkdnften des Ver-
auBerers (= Berechtigten) dessen standesgeméaBen Unter-
halt unter gleichzeitiger Bertcksichtigung der. Leistungs-
fahigkeit . (vor allem des Betriebsgewinns) der ubergebe-
nen Gastwirtschaft und des Ubergebenen Grundbesitzes
sichern; zur Hohe der Einkinfte ist nichts gesagt. Noch
weitergehende Anforderungen stellt.in einem vergleichbaren
Fall das Oberlandesgericht Oldenburg (NJW-RR 1990, 1174).
auf; es verlangt, daB die Beteiligten bei dem Hinweis auf den
,standesgemaBen Unterhalt® des Zahlungsverpflichteten
und -berechtigten auch angeben, von welchen tatséchlichen
Bemessungsgrundlagen sie ausgegangen sind, welche ein-
zelnen Umstande fur die Bemessung der Leibrente maB-
gebend sind und welchen monatlichen Betrag der Berech-
tigte nach seinen bisherigen Lebensverhé&itnissen, nach
Herkunft und Ortstblichkeit benétigt, um seinen standes-
gemaBen Lebensunterhalt zu bestreiten. Das gleiche gelte-
im wesentlichen auch fr den Zahlungsverpflichteten.
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c) Soweit in derfEntscheidu‘ng des Oberlandesgerichts
‘Oldenburg an die Bestimmbarkeit strengere Anforderungen
als in der bisherigen Rechtsprechung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts destellt werden, schlieBt sich der
Senat dem an. Denn fiir die nachrangig Berechtigten muB
schon bei der Bestellung ihrer Rechte der kiinftige Umfang
der vorgehenden Reallast abschatzbar sein. Dies ist nur
dann gewéhrleistet, wenn die bei Bestellung der Reallast far
die H6he der zu sichernden Leistungen maBgebenden Be-
messungsgrundlagen feststehen. Bei einer Unterhaltssiche-
rungsklausel gehért hierzu mindestens, daB die Beteiligten
den Betrag angeben, den sie zur Bestreitung des standes-
gemaBen oder angemessenen Unterhalts benstigen. Weiter
ist anzugeben, aus welchen Einklnften dieser Betrag be-
stritten wird: Es muB erkennbar sein, in welcher Héhe Ein-
kiinfte aus einer.bestimmten Einkunfisart (z B. Lohn oder
Gehalt, Zins- oder Mleteinnahmen, Einnahmen aus Gewer-
bebetrieb) zur Deckung des angemessenen Unterhalts ein-
gesetzt werden. Die Héhe der nicht hierfir verwendeten Ein-
kunfte braucht nicht angegeben zu werden. SchlieBlich ist
anzugeben, ob der bezeichnete Unterhaltsbetrag nur ftir den
Beteiligten allein oder auch fur weitere, ihm gegenuber
unterhaltsberechtigte Personen bestimmt ist. Nur auf dieser
Grundlage ist ausreichend bestimmbar, ob und in welchem
Umfang sich eine Anderung der Verhéltnisse auf die Héhe
der gesicherten Leistungen auswirkt.

14. WEG § 10 Abs. 1; BGB § 133; GBO § 19 (Zuléssigke/'t der
Abénderung der Teilungserkldrung durch den Bautrédger)

1. Der Alleineigentiimer verliert die Befugnis zu einseitiger
Anderung der Teilungserkldrung nach Eintragung einer
Auflassungsvormerkung fiir den ersten Erwerber eines
‘Wohnungseigentums. :

2. Eine Vollmacht in einem Kaufverirag iiber eine Eigen-
tumswohnung, durch die der Erwerber den VeriuBerer
bevollméchtigt; die Teilungserkldrung zu ndern, solange
wdem Kiufer keine zusitzlichen Verpflichtungen auf-
erlegt werden, sein Sondereigentum unangetastet bleibt
und die Behutzung des Gemeinschaftseigentums nicht
eingeschrinkt wird ist fiir eine Eintragungin das Grund-
buch keine geeignete Grundlage.

BayODbLG, 2. Zivilsenat, BeschluB vom 24.6.1993 — 2 Z BR
56/93 = BayObLGZ 1993 Nr. 61 —, mitgeteilt von Notar
- Dr. M. Perret, Marktoberdorf und Johann Demharter, Richter
am BayObLG

- Aus dem Tatbestand: ‘ o .

Die Beteiligte zu 1 begrtindete mit notarieller Urkunde vom 8. 3.1990
nach §8 WEG an elnem von ihr zu errichtenden Wohnhaus
Wohnungs- und Teileigentum. Die Beteiligten zu 2 bis 25 sind die
Ké&ufer von Wohnungs- und Teileigentumseinheiten in der jetzt fertig-
- .gestellten und bezogenen Wohnanlage. Sie sind in den bereits ange-
legten Wohnungsgrundbiichern noch nicht eingetragen; der. Eigen-
tumsverschaffungsanspruch ist jedoch durch eine Vormerkung
gesichert. . .
In der Teilungserklarung ist bestimmt, daR die Eigentimer der Erd-
geschoBwohnungen berechtigt sind, die vor ihren Wohnungen ge-
legenen Grundsticksflachen als Terrassen und Ziergarten jeweils
unter AusschiuB.des Mitbenutzungsrechts aller anderen Eigenttimer

-allein zu benutzen. In der im Grundbuch eingetragenen Gemein- ,

schaftsordnung heiBt es, daB bauliche Veranderungen, die sich nicht
auf das Innere der im Sondereigentum stehenden Raume beziehen,

insbesondere Veranderungen, die das gemeinschaftliche Eigentum

oder die auBere Gestaltung der Geb&dude oder Teile der Gebaude
beriihren, nur mit Zustimmung samtlicher Eigentumer zulassig sind.
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In den Kaufvertragen mit den Beteiligten zu 2 bis 10, die vor Errich- -

tung der Te:lungserklarung abgeschlossen worden sind, heiBt es

u.a.
Der Verkaufer wird ermachtigt und unwiderruflich bevollmach-
tigt, die Teilungserklarung mit Gemeinschaftsordnung nach billi-
gem Ermessen zu erstellen, . . . Die Vollmacht erstreckt sich auch
auf die Begriindung von Sondernutzungsrechten an den vor den
ErdgeschoBwohnungen aller drei zu errichtenden Hauser gelege-
nen Terrassen und Gartenflachen . .. .

Dartber hinaus lieB sich die Beteiligte zu 1 von den Beteiligten zu 2

" bis 10 in-den Kaufvertragen die Vollmacht erteilen,

solche Anderungen der Teilungserklarung samt Gemeinschafts-
ordnung vorzunehmen, die dem Kaufer keine zusatzlichen Ver-
pflichtungen " auferlegen, sein Sondereigentum unangetastet
‘lassen und die Benutzung des Gemeinschaftseigentums ...
nicht einschranken . )

“SchlieBlich enthalt ‘der Kaufvertrag mit, der Betemgten 2u 2 noch

zusétzlich folgende Volimacht: )
Volimacht zur Vereinbarung von Sondermutzungsrechten an den
vor den Wohnungen im ErdgeschoB aller drei zu errichtenden
Wohnhauser gelegenen Terrassen und Gartenflachen zugunsten
- der EigentOmer der daran-angrenzenden Wohnungen, soweit dies
nicht schon in der Teilungserklarung geschieht, . ..

in den Kaufvertragen mit den Gbrigen Beteiligten lieB sich die Betei-

ligte zu 1 ausdriicklich die Vollmacht erteilen, die Teilungserklarung
samt Gemeinschaftsordnung dahingehend abzuandern, daB auf den
Sondernutzungsflachen vor den ErdgeschoBwohnungen = auch

Wmtergarten errichtet werden darfen. '

Mit notarieller Urkunde vom 3.4.1992 erklarte die Betelhgte zu 1im
eigenen-Namen und im Namen der Beteiligten zu 2 bis 25 folgende
Anderung der Gemeinschaftsordnung:

Die in der Vorurkunde enthaltene Gememschaftsordnung -wird
bezuglich § 6 Abs. 2insoweit geéndert und ergénzt, als die Eigen-
timer der ErdgeschoBwohnungen ohne Zustimmung der Gbrigen
Wohnungs- und Teileigentimer berechtigt sind, unter Einhaltung-,
der baurechtlichen Vorschriften einen Wintergarten auf ihren
Sondernutzungsflachen zu errichten und dauernd zu belassen
und zu unterhalten unter der Bedingung, daB etwaige Schaden,

die dadurch am Gemeinschaftseigentum oder am angrenzenden
Sondereigentum entstehen, unverziiglich ersetzt werden und alle
mit der Herstellung der Wintergarten verbundenen Kosten zu
Lasten des jeweiligen Wohnungseigentimers gehen. Entspre-
chende Eintragung in den Wohnungs- und Teileigentumsgrund-
‘buchern wird bewilligt und beantragt

Dxe Beteiligte zu 8 genehmigte mit notarieller Urkunde vom 11.5. 1992
die Anderungserklarung

Auf den Antrag der Beteiligten zu 1 bis 25, die Anderungen-in
den Grundbiichern einzutragen, hat das Grundbuchamt mit den
Zwischenverfiigungen vom 30. 6. 1992 und 24.7. 1992 aufgegeben, die -
Zustimmung der Beteiligten zu 2 bis 7, 9 und 10 und bestimmter in der
Zwischenverfagung im einzelnen aufgefiihrter dinglich Berechtigter
in notarieller Form nachzuweisen. Der Erinnerung der Beteiligten
zu 1 gegen die Zwischenverfugungen hat das Amtsgericht nicht
abgeholfen. Das Landgericht hat die Beschwerde als unbegrindet
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde ‘der
Beteiligten zu 1. Am '4.2.1993 hat das Grundbuchamt dén Eintra-

‘gungsantrag abgewiesen..

Aus den Gri]nden:

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die weitere Beschwerde ist zulassig. (Wird ausgefﬁhn‘.}
2. Das Landgericht hat ausgefiihrt: . . . .

3. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen

Nachpriifung stand.

a) Zutreffend geht das Landgencht davon aus, daB die-Ande-
rung der Teilungserklarung der Bewilligung durch die Betei-
ligten-zu 2 bis 9 sowie 9 und 10 bedarf. Zwar ist die Beteiligte
zu 1 noch als Eigenttimerin aller Woh'hungs-/ und Teileigen-
tumsrechte im Grundbuch eingetragen; sie kann jedoch die
Teilungserklarung nicht mehr durch einseitige Erklarung
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andern. Der Alleineigentumer verliert- die Befugnis hierzu
mit der Eintragung einer Auflassungsvormerkung fiir den

ersten Erwerber eines Wohnungseigentums; ab diesem Zeit-

punkt ist die Zustimmung der Berechtigten einer Auflas-
sungsvormerkung erforderlich (BayObLGZ 1974, 217/219
[= DNotz 1975, 31]; BayObLG BWNotZ 1989, 64; KEHE/Ert]
Grundbuchrecht 4. Aufi. Einl. Rdnr. E 73; Haegele/Schéner/
Stéber Grundbuchrecht 9. Aufl. Rdnr.2962). Mit Anlegung
der Wohnungsgrundbtcher und Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung fiir den ersten Erwerber eines Wohnungs-
eigentums- kann, obwohl Eigenttimer aller Wohnungseigen-
tum‘srec;hte noch der teilende Grundstickseigentimer ist,
eine faktische Wohnungseigentimergemeinschaft entstan-
-den sein, wenn auBerdem Besitz, Nutzungen, Lasten und

Gefahr auf den Erwerber Ubergegangen sind (BayObLGZ

1990, 101). Das Bestehen einer faktischen Wohnungseigen-
timergemeinschaft kann aber nicht Voraussetzung fur die
gegeniber dem Grundbuchamt erforderliche Zustimmung
des Berechtigten einer Auflassungsvormerkung far eine
Anderung der Teilungserklarung samt Gemeinschaftsord-
nung sein, weil dem Grundbuchamt in dem durch die Be-
weismittelbeschrankung gepragten Eintragungsverfahren
(vgl. §29 GBO) die Voraussetzungen fir den Ubergang von
Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr in aller Regel nicht

nachgewiesen werden kénnen. Abgestellt werden kann

daher nur auf die Eintragung einer Auflassungsvormerkung.

Insoweit ‘schrankt der Senat seine bisherige Rechtspre- .

- chung ein.

Wird die Zustimmung der Berechtigten einer Auflassungs-
vormerkung verlangt, so entspricht dies nicht der gesetz-
lichen Regel, wonach vormerkungswidrige Verfigungen
ohne Zustimmung des Vormerkungsberechtigten eingetra-
gen werden kdnnen, weil der Vormerkungsberechtigte sich
sein Recht nach § 888 BGB verschaffen muB. An diesem
Grundsatz kann hiér ausnahmsweise nicht festgehalten
werden. Bliebe es dem einzelnen Vormerkungsberechtigten
Uberlassen, eine. vormerkungswidrige Anderung der Ge-
meinschaftsordnung rickgéngig zu machen, kbnnte er dies
nur fir sich, nicht aber fir andere Vormerkungsberechtigte
erreichen, die — aus welchen Granden auch immer — ihre
Rechte aus der Vormerkung nicht geltend machen wollen.
Dies hétte wiederum zur Foige, daB die Gemeinschaftsord-

nung nicht einheitlich im Verhaltnis aller kunftigen Woh-
nungseigentiimer zueinander gélte, also im Grundbuch -

nicht als Inhalt des Sondereigentums aller Wohnungseigen-
tumsrechte eingetragen werden kdnnte. In aller Regel kann
eine Wohnungseigentimergemeinschaft aber nur funktio-
_nieren, wenn-die Regelungen der Gemeinschaftsordnung
wegen ihres satzungsahnlichen Charakters fur alle Woh-
nungseigentiimer einheitlich gelten (vgl. BGH NJW 1987,
650/651 [= MittBayNot 1987, 84 = DNotZ 1988, 24]. Es gibt
keinen Sinn, wenn z. B. einzelne Wohnungseigentiimer sich
an. den gemeinschaftlichen Kosten (§ 16 Abs.2 WEG) nach
der GroBe ihrer Miteigentumsanteile zu beteiligten hatten
und andere nach der GroBe ihrer Wohnungen oder wenn sich
das Stimmrecht far einen Teil der Wohnungseigentimer
nach dem Kopfprinzip richtete und fiir einen anderen Teil
nach der GréBe der Miteigentumsanteile. Aus denselben
Grinden wurde auch ein Schutz des guten Glaubens eines
einzelnen Erwerbers an Vereinbarungen der Wohnungs-
eigenti]mer Uber ihr Verhalitnis untereinander verneint, die
im Grundbuch als Inhait des Sondereigentums eingetragen
sind (Demharter DNotZ 1991, 28/34 f.). Diese Griinde zwingen
auch daZu, eine Anderung der Gemeinschaftsordnung, ins-
besondere durch den teilenden Grundstiickseigentimer, der
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noch als Eigentlimer aller Wohnungéeigentumsrechte im
Grundbuch eingetragen ist, von der Zustimmung der Vormer-
kungsberechtigten abhanglg zu machen

b) Auch die Bewilligung der Grundpfandrechtsglaubiger ‘
ist erforderlich.

Ist das Wohnungseigentum ‘mit dem Recht eines Dritten
beléstet, so ist sachenrechtlich dessen Zustimmung zu der
Inhaltsdnderung gem. §§ 877, 876 Satz'1 BGB erforderlich.
Aus dem Schutzzweck dieser Vorschriften, wie er auch in
§ 876 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommt, ist allerdings zu
folgern, daB die Zustimmung des Dritten unnétig ist, wenn
seine dingliche Rechtsstellung durch die Anderung nicht
berahrt wird. Dabei kommt aber nur eine rechtliche und
nicht bloB eine. wirtschaftliche Beeintrachtigung in Be-
tracht. Nichts anderes gilt in formeller Hinsicht fir die
Grundbucheintragung. Nach § 19 GBO ist dazu die Bewilli-
gung desjenigen erforderlich, dessen Recht von der Eintra-
gung betroffen wird. Auch insoweit kommt es nur darauf an,
ob ein grundbuchméBiges Recht rechtlich beeintrdchtigt
wird oder werden kann. Ist nach materiellem Recht fur die
Rechtsanderung die Zustimmung des Drittberechtigten not-
wendig, so ist auch grundbuchrechtlich seine Eintragungs-
bewilligung  erforderlich (BayObLG Rpfieger 1991, 500 f.
[= MittBayNot 1991, 220 = DNotZ 1992, 714] m.w. N.),

c) Die Bewilligung kann auch voneinem Vertreter abgegeben .
werden, wobei.entweder eine wirksame Vollmacht oder eine
nachtragliche Genehmigung. des Betroffenen nach § 177
Abs.1 BGB jeweils in der Form des § 28 GBO nachzuwelsen
ist (BayObLG BWNotZ 1989, 64 f.). -

Im vorliegenden Fall hat die Beteiligte zu 1 fur sich und die
ubrigen Beteiligten die Teilungserkiarung geandert und die
Eintragung der Anderung in den Wohnungs- und Teilgrund-
buchern bewilligt und beantragt.

Bei der Auslegung einer Vollmacht sind die far Grundbuch-
erklérungeh geltenden Grundsétze anzuwenden; es ist auf
den Wortlaut und Sinn der Volimacht abzustellen, wie er sich
fur einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Be-
deutung -ergibt. Bei der Auslegung ist jedoch zu beachten,

‘daB der das Grundbuchverfahren beherrschende Bestimmit-

heitsgrundsatz und das grundsétzliche Erfordernis urkund-
lich belegter Eintragungsunterlagen der Auslegung durch
das Grundbuchamt Grenzen setzen. Eine Auslegung kommt
im (brigen nur in Betracht, wenn sie zu einem zweifelsfreien
und eindeutigen Ergebnis fahrt (Horber/Demharter §19

_Anm.16 ¢, 8'b). Die Auffassung des Landgerichts, daB die

Bewilligungen durch die erteilten Volimachten nicht gedeckt
sind, halt im Ergebnis der rechtlichen Nachpriifung stand.

‘(1) Soweit die Kaufvertrage die Klausel enthalten, daB der

Verkéufer bevollmachtigt wird, die Teilungserkiarung" mit

" Gemeinschaftsordnung nach billigem Ermessen zu erstei-

len, wird diese Regelung durch die in denselben Kaufver-
tragen enthaitene, vorgehende Speziairegelung bezuglich
der Anderung der Teilungserkidrung verdrangt. Abgesehen
davon erstreckt sich diese Volimacht nur auf die Begrin-
dung von Sondernutzungsrechten an den vor den Erdge-
schoBwohnungen alier drei zu errichtenden Hauser gelege- -
nen Terrassen und Gartenflachen; sie rechtfertigt aber nicht
eine Anderung der Teilungserkidrung dahingehend, daB die
Regelung des § 22 Abs. 1 WEG bezuglich der Erfichtung von
Wintergarten abbedungen wird. Letzteres gilt im Ubrigen ent-
sprechend flr die in dem Kaufvertrag mit dem Beteiligten
zu 2 enthaltene zusatzliche Volimacht.
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(2) Die Vollmacht, soiche Anderungen der Teilungserklarung
vorzunehmen, die dem Ké&ufer keine zusétziichen Verpflich-
tungen auferlegen, sein -Sondereigentum . unangetastet
lassen und die Benutzung des Gemelnschaftseigentums
nicht einschranken, widerspricht dem das. Grundbuchver-
fahren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz. Eine Aus-
legung fuhrt nicht zu einem zweifelsfreien und eindeutigen
Ergebnis. Unklar ist bereits, ob aufgrund dieser Volimacht
Anderungen der Teilungserkiarung vorgenommen werden
kdnnen, die dem Kaufer mittelbar zusatzliché Verpflichtun-
gen auferiegen, z.B. in dem Fall, daB ein Wohnungseigen-
tamer der von ihm Ubernommenen Verpflichtung nicht nach-
kommt, alle mit der Herstellung der Wintergarten verbunde-
nen Kosten zu tragen. Auch die Regelung, daB das Sonder-
eigentum ,unangetastet” bleiben misse, ist nicht eindeutig
bestimmt. Die Auslegung, daB in den Bestand des Sonder-
eigentums nicht_ eingegriffen werden diirfe (vgl. BayObLG

BWNotZ 1989, 64 ff.), ist ebenso moglich wie die, daB durch-

die Anderung der Teilungserklarung far das jeweilige Son-
dereigentum kein Uber das bei einem geordneten Zusam-
menleben unvermeidliche MaB hinausgehender Nachteil
erwachsen durfe (vgl: § 14 Nr.1 WEG). SchlieBlich 148t die
Bestimmung, daB die Benutzung des Gemeinschaftseigen-
tums nicht eingeschrénkt werden diirfe, offen, ob damit z. B.
auch die nachteilige Veranderung des Gesamteindrucks der

- Anlage durch die Errichtung eines Wintergarten mit umfaBt.

ist.

-{3) Die Vollmacht rechtfertigt die beantragte Eintragung-vor
allem auch deshalb nicht, weil die Eintragungsunterlagen
urkundlich belegt sein mussen. '

Im Antragsverfahren wie hier ist nach §29 GBO nur der
Urkundenbeweis zuldssig. Eine Beweisaufnahme durch
Erholung von Gutachten, Vernehmung von Sachverstén-

.digen, Zeugen und Betelligten sowie die Vornahme eines -

Augenscheins findet.nicht statt (vgl. Horber/Demharter § 1
Anm. 17 a). In der genannten Vollmacht werden unbestimmte
Begriffe wie ,zusétzliche Verpflichtungen®, ,Sondereigen-
- tum unangetastet lassen“ und ,die Benutzung des Gemein-
schaftseigentums nicht einschrénken benutzt,  die zur
Ausfillung eine Wertung durch das Grundbuchamt -unter
Beriicksichtigung- aller tatséchlichen Umsténde erfordern.
Eine solche Wertung wird vielfach nur nach einer Beweisauf-
nahme mt‘)gl'ich sein. Die Vollmacht ist deshalb als Grund-
lage fur eine Eintragung grundsétzlich ungeeignet. )

15.EGBGB Art.233 §§ 2 a, b; LPGG § 27; VZOG §§ 1 ff (Ver-
fahren bei Zweifeln aber die Entstehung von Gebdudeeigen-
tum) - o~
1. Im Verfahren zur erstmaligen Anlegung von Gebdude-
grundbiichern gilt der Amtsermittiungsgrundsatz. '
2. Bei Zweifeln iiber'die Entstehung von Gebaudeeigentum
-kommt daher ein Feststellungsverfahren nach dem
VZOG erst in Betracht, nachdem das Grundbuchamt im
Rahmen seiner Amtsermittlung erschépfend titig gewor
—den ist.

" (Leitsdtze der Schriftleitung)

Bezirksgericht Meiningen, BeschluB vom 1231993 — 2 T
88/93 —, mitgeteilt von Notar Dr. Stefan Hiigel, Weimar
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Aus den:i Tatbestand:

Mit am- 04.12.1992 beim Kreisgericht S., Grundbuchamt, eingegan-
genen Schriftsatz stellte die Agrargenossenschaft den Antrag, in
den Gemarkungen (16 Gebaude),- . . (3 Geb&ude), . . . (9 Geb&ude), . . .
(3.Gebaude), . .. (11 Gebaude), . . . (56 Gebaude) sowie . . . (1 Gebaude)
liegende baullche Emnchtungen und Gebaude in das Grundbuch
aufzunehmen.

Mit ZW|schenverfugung der Grundbuchrechtspflegerin wurde der An-
tragsteilerin mitgeteilt, daB vor Anlegung von Gebaudegrundblchern
die vorherige Festsellung der zustandigen Oberfinanzdirektion be-
ziglich des entstandenen Geb&udeeigentums und des Eigentﬂmers
notwendig ist.

Dagegen legte der Wirtschaftsberater der Antragstellerin Erinnerung
ein. Nach seiner Auffassung ist durch einen ausdricklichen Bestati-
gungsvermerk des Staatlichen Amtes fur Landwirtschaft, nachge-
wiesen worden, daB die vom Antrag erfaBten Gebaude in-Ausibung
des (bisherigen) genossenschaftlichen Nutzungsrechts am Boden
errichtet .wurden und das Eigentumsrecht der Antragstellenn an
Gebauden unstrittig und nachgewiesen sei.

Mit der Erinnerung wurde die Anlegung gesonderter Gebaudegrund
buchblatter weiter verfolgt.

Die Rechtspflegerin half dem Rechtsbehelf mcht ab. Nach ihrer Auf-
fassung ist seltens der Antragstellerin kein Nachweis erbracht wor-
den, daB sie Rechtsnachfolgerin der LPG und Eigentamerin der im
Antrag genannten Gebaude geworden sei.

Der Richter half der Erinnerung nicht ab und legte sie dem Bezirks-
gericht zur Entscheidung vor (§ 72, § 81 Abs. 1 GBO, § 11 Abs. 2 Satz 4
und 5 Rechtspflegergesetz; Einigungsvertrag, Anlage |, Kapitel Ill,
Sachgebiet A, Abschnitt Ill, Ziff. 1, MaBgabe h), Abs. 1).

Aus den Grinden:
Die Beschwerde ist zuléssig (§ 71 GBO) und auch begrindet.,

Abgesehen davon, daB . . ., ist das Grundbuchamt irrttimlich
von der im Berichtigungsverfahren nach § 22 GBO die
Antragstellerin  treffenden Nachweispflicht, und damit
einem Eintragungshindernis ausgegangen.

Im-Verfahren zur erstmaligen Aniegung von Geb&udegrund-
buchern besteht jedoch der Amtsermittiungsgrundsatz.

Nach § 27 -des bis zum 31.12.1991 fortgeltenden LPG-Ge-
setzes vom 2.7.1982 erwarb eine LPG bezuglich der Geb&ude,
Anlagen und Anpflanzungen, die sie auf fremden Boden er-
richtete, isolierendes Eigentum. Dieses auf dem ersatz- und
Uubergangslos im Juni 1990 aufgehobenen § 18 LPG-Gesetz
beruhende Nutzungsrecht hatte sie an eingebrachten
Grundstlcken ihrer Mitglieder, an in ihrem Eigentum stehen-
den Grundstiicken, sowie an Grundstiicken, fur die sie die
Rechtstragerschaft bzw. Nutzungsrechte tUibertragen bekam.

Auch nach dem 03.10.1990 blieb und bleibt das vom Grund-
eigentum getrennte selbstandige LPG-Geb&udeeigentum
nach MaBgabe des nunmehr mit dem am 1.11.1992"in Kraft
getretenen 2. Vermdgensrechisénderungsgesetz vom 14.7.
1992 (BGB! I, Nr. 33, S. 1257) als ‘Artikel 233 §2 a EGBGB-
eingefuhrten Moratoriums bis zum ErlaB eines Gesetzes
zur Bereinigung des Sachenrechts, léngstens bis - zum
31. Dezember 1994, erhalten.

Mit Artikel 233 § 2 b EGBGB wird dieses isolierte G,ebéude-
eigentum dem Grundstiicksrecht des BGB unterstelit und
gleichzeitig-dafir die Anlegung von Gebaudegrundbuchern
angeordnet (Abs. 2).

Diese Gebaudegrundbuchblétter sind auf Antrag des Nut-
zers fur solches Gebaudeeigentum anzulegen, welches auf

“vor dem 3. Oktober 1990 mit Billigung staatlicher oder ge-

selischaftlicher Organe der LPG zur Nutzung, Bewirtschaf-
tung und Verwaitung Obergebenen Grundsticken (Art. 233

§2a Abs.1 Buchst. b EGBGB) oder auf nach § 27 LPG-

Gesetz genutzten Boden (Art. 233 §2b Abs.2 Satz1
EGBGB) entstand.
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Bei Zweifeln Gber die Entstehung  von Gebaudeeigentum
oder uber den Eigentumer, hat der Gesetzgeber ein Feststel-

lungsverfahren nach dem Gesetz uber die Feststellung der.
Zuordnung von ehemals volkseigenem Vermbdgen — Ver--
moégenszuordnungsgesetz, VZOG — in der Fassung der Be-

kanntmachung vom 3.8.1992 (BGBI |, S. 1464) vorgeschaltet.

Danach hat der Prasident der zustdndigen Oberfinanzdirek- -

. tion eine fur das Grundbuchamt nicht mehr nachprufbare
bestandskraftige Entscheidung zu treffen.

Ein solches ,Vorschaltverfahren kann jedoch erst einge-
‘leitet werden, wenn das Grundbuchamt im Rahmen seiner
Amtsermittlu_ng erschopfend tatig geworden ist. -

Mit der Anlegung von Geb&udegrundbuchblattern wird keine
nach §894'BGB entstandene Unrichtigkeit korrigiert. Viel-
mehr behandelt Artikel 233 §2 b EGBGB das LPG-Gebaude-
eigentum als bestehend, fur das nunmehr erstmals im
Rahmen des Anlegungsverfahrens nach den §§ 7-17 der
VO zur Ausfohrung der Grundbuchordnung — AusfvO —
(Einigungsvertrag, Anlage |, Kapitel Ill, Sachgebiet B,
Abschnitt Il Ziff. 2) Grundbuchblatter anzulegen sind. In
diesem Rahmen hat das Grundbuchamt die Méglichkeit,
amtliche Verzeichnisse und andere Unterlagen beizuziehen,

geeignete Beweise zu erheben und: ggf. ein Aufgebot zu -

erlassen.

Die demgegeniber mittels Zwiécheni/erfﬂgung ergangene
Ablehnung muBte somit aufgehoben werden (§ 77 GBO).

16. EGBGB Art.«233 § 11 Abs.2; BGB §§ 741 ff. (Anteilsver-
héltnisse bei Erbfolge in Bodenreformgrundstiicke)

1. Eigentiimer eines Grundstiicks aus der Bodenreform, in

dessen Grundbuch eine verstorbene Person eingetragen -

ist, sind deren Erben zu Bruchteilen.

2. Die einzelnen Anteile der Miterben bestimmen sich nach
den in dem Erbschein ausgewiesenen Erbquoten; § 742
BGB als Ausnahmevorschrift ist.nicht anwendbar.-

3. Gegen eine erfolgte Eintragung der Erben.zu gleichen
Bruchteilen ist die Eintragung eines Amtswmerspruches
gem. § 3 GBO zulissig.

LG Leipzig, BeschluB vom 9.7.1993 — 4 T 3232/93 —, mit-
geteilt von Dipl.-Rpfleger (FH) Ulrich Keller Lelpz:g '

Aus dem Tatbestand

Bei den Beschwerdefuhrern.-handelt es sich um die Erben des am
11.02.1975 in P. verstorbenen Herrn D. Laut gemeinschaftlichen Erb-
schein des Kreisgerichtes G. vom 27.11.1992 wurde Herr D. beerbt
von den Beteiligten zu 1. bis 3. zu je /4 und den Beteiligten 4. und 5.
zu je /s.

Am 14.12. beantragten die Beschwerdefiuhrer die Berichtigung des
Grundbuches von G. dahingehend, daB nunmehr sie als neue Eigen-
ttiimer des o. g. Grundstiickes entsprechend der durch Erbschein aus-
gewiesenen Erbteile eingetragen werden. Bis zu diesem Zeitpunkt
war der Erblasser als Eigentimer im Grundbuch eingetragen. Dieser
hatte das Grundsttick im Zuge der Bodenreform zu Eigentum erlangt.
.Ein entsprechender Bodenreformvermerk war im Grundbuch emge
tragen.

Entgegen dem Antrag der Beschwerdefthrer trug das Crundbuchamt
diese als E|gentumer zu gleichen Teilen (je /5) im Grundbuch von P.
ein.

Auf einen entsprechendén Hinweis der Beschwerdeflhrer wies der
zustandige Rechtspfleger des Grundbuchamtes diese auf die Vor-
schrift des Artikel 233 EGBGB, § 11 hin. Danach seien bei Erbfolge in
Bodenreformgrundsticke die tatsdchlichen Erbquoten unbeachtlich
und die Eintragung zu gleichen Teilen vorzunehmen. .
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Hiergegen wenden ‘sich die Beschwerdefuhrer mit ihrem Rechts-
mittel vom 18.2.1993. Das Grundbuchamt kénne sich nicht einfach
iiber im Erbschein festgelegte Erbquoten hinwégsetzen und Eintra-
gungen vornehmen, di¢ einer. Urkunde des NachlaBgerichts ent
gegenstimden

Das Grundbuchamt hat dem Rechtsmlttel nicht abgeholfen Zum

einem fande bei Bodenreformgrundsttcken eine Erbfolge nicht statt,

vielmehr seien die Erben Eigentimer in Bruchteilsgemeinschaft,
also zu gleichen Teilen. Im Gbrigen berechtige die Frage des Berechti-
gungsverhéltnisses. nicht zu einer Grundbuchberichtigung nach § 53
GBO. .

Aus den Grinden:

Das als Erinnerung auszulegende (§ 300 StPO entsprechend)
und nunmehr als Beschwerde zu béhandelnde (§ 11 Abs.2
Satz 4, 5 RpflG Rechtsmittel der Beschwerdefihrer ist
zulassig gem. § 71 GBO und auch begrindet.

" Die Beschwerde ist dahingehend auszulegén, daB gem. § 71

Abs. 2 Satz 2.GBO beantragt wird, das Grundbuchamt anzu-

‘weisen, nach § 53 GBO einen Widerspruch einzutragen oder

eine Loschung vorzunehmen. Insoweit ist die (beschrankte)
Beschwerde zuIaSS|g

Die Beschwerde ist auch begrindet.

Das Grundbuchamt ist anzuweisen, einen AmtsWiderspruch
gegen die volizogene Eintragung der Beschwerdefuhrer ein-

- zutragen. Die Erben und Erbeserben des Erblassers Herrn D.

sind Erben des Grundstiickes entsprechend der sich. aus
dem Erbschein ergebenden Erbquoten geworden. Mit diesen
Quoten wéaren sie auch im Grundbuch einzutragen gewesen.

Dem steht nichtventgeg’en, daB es sich bei dem Betroffenen
Grundsttck: um sogenanntes Bodenreformland handelte.
Die rechtliche Behandlung dieser sogenannten Alterbfélle
aus der Bodenreform bemiBt sich nach’ dem durch das
zweite Vermogensrechtsédnderungsgesetz in Artikel 233
EGBGB neu eingefugten § 11 Abs. 2 Nr. 2.

. Diese Vorschrift erfaBt auch solche Grundstiicke, bei d‘enen '

bei Ablauf des 15. 3. 1990 eine verstorbene natirliche Person
als Eigentumer eingetragen war.

Hinsichtlich der Erben dieser Eigentimer verweist § 11
Abs. 2 Satz 2 auf die Vorschriften.des 15. Titels des 2. Buches
des BGB (§§ 741 ff). Daraus folgt aber nicht, daB die Erben
entsprechend § 742 BGB zu gleichen Teilen im Grundbuch
einzutragen wéren. Dies war nicht Sinn und Zweck der Ver-

" weisung. Um bei den (regelmaRig mehreren) Erben das Pro-

blem des Innenausgleiches zu vermeiden, wahlte das Ge-
setz als zu bestimmenden Eigentimer eine Gemeinschaft,
die aus Erben besteht. Auf diese sind die Vorschriften der
Erbehgeme‘inschaft gerade nicht anwendbar; vielmehr

. handelt es sich um eine Bruchteilsgemeinschaft. Folge

dieser rechtlichen Einordnung ist aber nicht die Eintragung
der Erben zu gleichen Teilen. Aus dem Wortlaut des § 742.
BGB ergibt sich namlich, daB es sich hier nur um eine
Zweifelsregelung handelt. Diese ist insbesondere dann
nicht anwendbar, wenn sie infolge besonderer Umstande der
Sachlage nicht gerecht wird (vgl. RGZ 169, 239; Palandt/
Thomas, § 742 Rdnr. 1).

Solche besonderen ‘Umsténde, die zur Nichténwendung,
des §742 fuhren, sind die erbrechtlichen Prinzipien, also
insbesondere die Beachtung des Erblasserwillens und .
— subsididar — die gesetzliche-Erbfolge. Dies ist fuir den Fall
der Erbengemeinschaft nach den §§ 2032 ff. BGB ausdrick-
lich anerkannt (vgl. Staudinger/Huber, § 741 Rdnr. 14). Letzt-
lich liegt aber auch bei einer Gemeinschaft von Erben im
voriiegenden Fall keine Sachlage vor, die eine andere Bewer-
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tung rechtfertlgte Auch hier ist der Erblasserwille, bzw. die
gesetzliche Erbfolge vorrangig zu bericksichtigen.  Ein
- Ruckgriff auf die Auffangvorschrift des § 742 BGB ist nicht
moglich. Die hier verfretene Rechtsauffassung wird in dem

Entwurf eines Registerverfahrenbeschleunigungsgesetzes .

(RegVBG) vom 18.5. 1993 gedeckt. Danach wird vorgeschla-
gen, den § 11 Abs.2 S.2 wie folgt zu erganzen:

,Die Bruchteile bestimmen sich jedoch nach den Erbteilen,
sofern nicht die Teilhaber Ubereinstimmend eine andere
Aufteilung der. Bruchteile bewilligen.”

Die Erben des Herrn D. waren demzufolge als Gemeinschaft
von Erben gemaB der jeweiligen Erbquoten im Grundbuch
einzutragen gewesen. -

Diese Rechtsauffassung deckt sich auch mit § 47 GBO der
gerade pauschale Zuweisung/Eintragungen nur im Hinblick
auf § 742 BGB verhindern- will (ng RGZ 54, 56; Palandt/
Thomas, § 742 Rdnr. 1)

_Da das Grundbuch insoweit eine andere Aussage t,rifft’, als
sie der tatsachllchen Rechtslage entspricht, ist dieses
unrichtig. :

Anmerkung der Schriftleitung:

Zu Problemen im Zusammenhang mit Bodenreformgrund-
stiicken vgl. auch Boéhringer, MittBayNot 1992, 369
und Keller, MittBayNot 1993, 70 sowie BezG Dresden,
- MittBayNot 1992, 270. '

17. BGB § 1587 (Keine -Einbeziehung von Altentellslelstun-
gen in den Versorgungsausgleich)

In einem Leibgedinge (Altenteil) ausbedungéne Sachleistun-
gen und Wohnrechte unterliegen nicht dem Versorgungs-
ausglelch

"BGH, BescthB vom 20.1.1993 — XII ZB 59/90 —, mltgetellt K

.von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

- Aus dem Tatbestand: .

Der 1905 geborene Ehemann (Antragsgegner) und die 1909 geborene
Ehefrau (Antragstelierin) schiossen am 24.6.1930 die Ehe, aus der
die inzwischen erwachsenen S6hne Michael und Adolf hervorgingen.
Wahrend ihres Zusammenliebens betrieben die Partelen eine Land-
wirtschaft mit Schéferei. Im Jahre 1956 Gbergaben sie ihren Grund-
besitz mit landwirtschaftlichem Inventar an den Sohn Michael gegen
ein Gutsabstandsgeld von 7.500 DM und ein Leibgedinge zu ihren
Gunsten sowie ein Wohnrecht zugunsten des Sohnes Adoif.

Im ‘Rahmen des Leibgedinges wurde das Grundstiick, auf dem die
Hofgebaude stehen, mit einer beschrénkt persénlichen Dienstbar-
kelt des Inhaits belastet, daB beiden Parteien das Wohnrecht an einer
- Stube mit anschiieBender Kammer sowie das Recht zuf Mitbenut-
zung von in gemeinschaftliichem Gebrauch stehenden R&umen
zusteht. An dem gesamten Grundbesitz wurde eine Reallast bestelit,
wonach die Parteien jahriich bestimmte Mengen an Lebensmitteln
(darunter ein Stiick Schliachtvieh) und Heizmaterial erhalten soliten,
dazu Beleuchtung und Wasser, ferner pro Monat ein Pfund Butter

und ein Taschengeld von 30 DM, schileBlich.pro Tag 11/2 Liter Milch. -

Ansteile der Naturalreichnisse soilte Kost am Tisch des Hauses
gewdahit werden kdnnen. Weiter wurden Pfiegeleistungen far den'Fall
der Krankheit und des Alters mit Ubernahme von nicht durch
Krankenkassen abgedeckten Arzt- und Apothekerkosten ausbedun-
-gen, dazu.die Tragung der Beerdigungskosten.

Nach- der Hofilbergabe betrieb der Ehemann noch bis 1965 die
Schaferel weiter. Die Schafe wurden sodann verkauft und aus dem
Erlds ein Anwesen erwotben, in das der Ehemann 1967 aliein einzog.
Selt dieser Zeit iebten die Partelen getrennt. Das Scheidungsver-

bundverfahren wurde am 25.3.1988 rechtshingig. Zu diesem Zeit-

_punkt lebte der Ehemann bereits in einem Heim, da er einen Schiag-
anfall erlitten hatte und auf den Rollstuhl angewiesen war. Die Ehe-
frau wird auf dem iibergebenen Hof versorgt.
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. tritt - Gberwiegend die gleiche Auffassung {vgl.
" Diederichsen BGB 52. Aufl. § 1587 Rdnr. 17; Erman/v. Maydell

In der Ehezeit (1.6. 1930 bis 29. 2, 1988, § 1587 Abs. 2 BGB) hat der Ehe-
mann Anrechte der gesetzlichen Rentenversicherung erworben;
woraus et bereits seit Ende 1963 eine Rente bezieht, die sich bei Ende
der Ehezeit auf monatlich 790,60 DM belief. Die Ehéfrau erhélt eine

‘Unfailrente der Iandwirtschaftiichen - Berufsgenossenschaft von

monatlich 252 DM sowle Leistungen nach.dem Kindererziehungs-
leistungsgesetz — KLG"— in Hdhe von monatiich 57,60 DM.

Das Amtsgericht — Familiengericht — hat durch Verbundurteil die
Ehe:der Parteien geschieden und den Versorgungsausgleich in der

‘Weise geregelt, daB im Wege des Splittings Anrechte des Eheman-

nes aus der gesetziichen Rentenversicherung in Hohe von monatiich
351,55 DM (Halfte des Ehezeitanteils seiner Rente) auf das Konto der
Ehefrau bei der Landesversicherungsanstalt Schwaben ibertragen
werden. ’ )

Gegen die Regelung des Versorgungsausgleichs hat der Ehemann
Beschwerde -eingelegt mit dem Ziel, einen Versorgungsausglieich
zugunsten der Ehefrau ganz oder teilweise nicht durchzufthren.
Dabei hat er sich auf die gesetzlichen Harteregelungen, auf ihre
Anrechte aus dem Leibgedinge und die Leistungen nach dem KLG
berufen.

Das Oberlandesgericht hat das Rechtsmittel zurlickgewiesen.
Dagegen richtete sich die — zugelassene — weitere Beschwerde des
Ehemannes, mit der er sein zweitinstanzliches Begehren weiter- -
verfolgte. Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.

Aus den GrCJnden : k ’ -

..Die von der Ehefrau bezogene Unfallrente der Iandwwt
schaftllchen Berufsgenossenschaft hat Entschadigungs-
charakter und unterféllt aus diesem Grunde nicht dem Ver-
sorgungsausgleich (vgl. Johannsen/Henrich/Hahne Ehe-
recht 2, Aufl. § 1587 Rdnr.14). Weiter hat das Oberlandes-
gericht mit Recht angenommen, daB. Leistungen nach dem
KLG vom 12.7. 1989 (BGBI 1 1585) nicht dem Versorgungsaus-
gleich unterliegen (Senatsbeschluf vom 27.2.1991 — XIi ZB
147/90 — FamRZ 1991, 675). Nach dem Vorangegangenen
ergibt sich fur die Ehefrau somit ein Ausglelchsanspruch in
Hohe von monatllch 351,55 DM.

2. im Ergebnls.zu Recht hat es das Oberiandesgericht abge-
lehnt, Anrechte der Parteien aus dem 1956 besteliten Leib-
gedinge in den Versorgurigsausgleich einzubeziehen. Bei
einer Beriicksichtigung auf seiten der Ehefrau kdme eine
Verklrzung ihres Ausgleichsanspruchs in Betracht; das ist
aber nicht gerechtfertigt.

In seiném BeschiuB vom 6.5:1982 (IV b ZB 550/80 — FamRz
1982, 909 [= MittBayNot 1982, 187] hat es der Senat grund-

‘séatzlich nicht fur ausgeschiossen angesehen, daB Versor-
- gungsansprliche, die durch ein Leibgedinge begriindet

werden, in den Versorgungsausgleich einbezogen werden
kénnen. Er ist insbesondere der Auffassung entgegengetre-
ten, daB solche Versorgungsanspriche in der Regel nicht im
Sinne von §1587 Abs.1 Satz 2 BGB ,mit Hilfe des Ver
moégens begrindet” worden sind. Das neuere Schrifttum ver-
Palandt/

BGB 8.Aufl. § 1587 Rdnr.9, 16; Johannsen/Henrich/Hahne -
a.a. 0. § 1587 Rdnr. 17, Schwab/Hahne, Handbuch des Schei-
dungsrechts 2. Aufl. Teil VI Rdnr. 25, 30; Wick in FamGb
§ 1587 BGB Rdnr.17, 22; Borth, Versorgungsausgleich
2. Aufl. 8. 14 Rdnr. 30; — a. A. Bergner in RVO Verbandskom-
mentar Vorbem. §\1304 Anm. 4.6 zu § 1587 BGB unter ,Leib--
gedinge“; Rahm/Lardschneider, Handbuch des Familien-

_gerichtsverfahrens Teil V Rdnr. 44), teilweise allerdings mit -

der Einschridnkung, daB insoweit nur Geldleistungen, nicht
auch "Sachleistungen dem Versorgungsausgleich unter-
liegen kdnnen (MinchKomm/Maier 2. Aufl. § 1587 Rdnr.13
und §1587 a Rdnr. 299, 300; SoergeliZimmermann BGB

-12.Aufl. § 1587 a Rdnr.188). DaB nur Geldrenten, mangels
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Artgleichheit nicht auch wiederkehrende Sachieistungen,
wie etwa Deputate, Gegenstand des Versorgungsausgieichs
sein kénnen, soll nach verbreiteter Ansicht aligemein geiten
(vgl. Zimmermann, Versorgungsausgleich bei betrieblicher
Altersversorgung S.144 f; Hdéfer/Reiners/Wist - BetrAVG
3.Aufl. Bd. 1 ART Rdnr.1014; Gernhuber, Familienrecht
~ 3.Aufl. 28 Ul 1-8.330; Voskuhl/Pappai/Niemeyer, Versor-
"~ gungsausgleich in der Praxis § 1587 BGB Anm.li - 1¢ S.14;
Bastian/Roth-Stielow/Schmeiduch 1.EheRG § 1587 BGB

Rdnr.4, 6; Goppinger, Vereinbarungen anlaBlich der Ehe- .

scheidung 6. Aufl. Rdnr.365). Wenn es in der Begriindung
des Regierungsentwurfs zum 1. EheRG u. a. heiBt, das Alten-
teil werde vom Versorgungsausgleich nicht erfaBt (BT
Drucks: 7/650 S. 155), kénnte dem dieselbe Ansicht.zugrunde
liegen. .

Fur die einschréankende Auffassung, daB die typischerweise
in" einem lLeibgedingevertrag (Altenteil)- ausbedungenen
Sachleistungen und Wohnrechte (vgi. dazu BGHZ 53, 41 ff))
nicht in den Versorgungsausgleich fallen, sprechen gewich-
tige Grinde. Wenn es auch mit dem Wortlaut des Gesetzes

vereinbar waére, Naturaireichnisse als ,dhnliche wieder- -

kehrende Leistungen” im Sinne von § 1587 a Abs. 2 Nr.4 BGB
aufzufassen und diese unter Heranziehung der Auffangvor-
schrift des § 1587 a Abs.5 BGB nach billigem Ermessen zu
bewerten (so etwa OLG Nurnberg MittBayNot 1980, 28), ist
nicht zu leugnen, daB die Grundkonzeption des Versor-
gungsausgleichs auf Geldrenten sowie Anwartschaften und
Aussichten darauf zugeschnitten ist. AuBerhalb der gesetz-
lichen Rentenversicherung und der Beamtenversorgung hat
insbesondere zur qualitativen Angleichung in der Regeél eine
Umrechnung mit Hilfe der BarwertvVO (§ 1587 a Abs.3 Nr.2
BGB) stattzufinden, wobei die beigegebenen Tabellen auf
versicherungsmathematischen Grundsétzen beruhen (vgl.
BR-Drucks. 191/77 S.15). Fur den Wert von Sachieistungen,
auch von Wohnrechten, besteht aber keine versicherungs-
mathematische Kalkulierbarkeit (vgl. Zimmermann a.a.Q.).
Wohnrechte werden haufig, wie auch im vorliegenden Fall,
~in Form einer beschrankt persénlichen Dienstbarkeit (§ 1093
BGB) bestelit. Es liegt nahe, sie wie andere dingliche
Nutzungsrechte in einen' guterrechtlichen Ausgleich und
nicht in den Versorgungsausgieich einzubeziehen (vgl. Stau-
dinger/Thiele BGB 12. Aufl. § 1374 Rdnr.5; Schwab Hand-
buch a.a. 0. Teil Vil Rdnr.42; s. a. Winkler in AgrarR 1978,
239, 243 sowie- in Ehescheidung in der Landwirtschaft
— 1986 — S. 35, 59 1., der bei grundséatzlicher Befuirwortung
des Versorgungsausgleichs beim Leibgedinge das Wohn-
recht ausklammern will). Auch Griinde der praktischen
Handhabung sprechen gegen eine Einbeziehung in den Ver-
sorgungsausgleich. Wenn einem ausgleichspfiichtigen Ehe-

gatten, der keine anderweiten Geldeinkiinfte und Versor- .

gungsanrechte hat, aus einem Leibgedinge ausschlieBlich
Naturalieistungen und Wohnvorteile zuflieBen, muBte ein
Versorgungsausgleich grundsaiziich in der Weise durchge-
fahrt werden, daB er an den ausgleichsberechtigten Ehe-
gatten gem. § 1587.g BGB eine Geldrente zu zahien hatte. Er
wire also gendtigt, Monat fir ‘Monat einen Teil der ihm
zufiieBenden Reichnisse in Geld -umzusetzen, um seiner
Zahlungsverpflichtung nachkommen zu kénnen. Das ist
praktisch kaum durchfiihrbar und — jedenfalis im hohen
Alter — auch nicht zumutbar. Andererseits kann.fir die Ein-
beziehung in den Versorgungsausgleich nicht danach diffe-
renziert werden, ob im Einzelfall das Anrecht auf seiten des
Verpflichteten oder des Berechtigten zu beriicksichtigen ist
oder ob dem Verpflichteten danebén Geldmittel zur Ver-
-figung stehen oder nicht. Der Senat schlieBt sich deshalb
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der Auffassung an, daB ein Leibgedinge jedenfalls insoweit
nicht dem Versorgungsausgleich unterliegt, als es sich

um Anrechte auf Sachieistungen sowie um Wohnrechte .

handelt.

im vorliegenden. Fall stehen der Ehefrau aus dem Leib-
gedinge — neben nicht wiederkehrenden, fallbezogenen
Leistungen, die schon deswegen ausscheiden missen —
ausschlieBlich solche Anrechte zu. Zwar ist ihr auch zusam-
men mit dem Ehemann ein monatliches Taschengeld von
30 DM ausgesetzt (zur Mitberechtigung vgl. Winkler a.a. 0.
S. 60 und Meder BWNotZ 1982, 36), aber dieses ist so gering-

fligig, daB es als ‘Ergdnzung und Bestandteil der Natural- _

leistungen anzusehen und daher wie diese zu behandeln ist
(vgl. fur das Unterhaltsrecht Senatsurteil vom 3.12.1980
— IV b ZR 537/80 — FamRZ 1981, 250, 252). Eine Einbezie-
hung in den Versorgungsausgleich scheidet somit insge-
samt aus; allenfalls kdnnenihre Anrechte Gegenstand eines
Zugewinnausgleichs (vgl. Oehlers in Brithler Schriften zum
Familienrecht — 5.DFGT S.97) oder unterhaltsrechtlich zu
beriicksichtigen sein. '

Der Ehemann war zu Ehezeitende nicht mehr in der Lage,
Anspriiche aus dem Leibgedinge wahrzunehmen, aber es
kam — wie das Oberlandesgericht in anderem Zusammen-
hang ausgefuhrt hat — eine Umwandiung in eine Geldrente
gem. Art.96 EGBGB i.V. mit Art. 18 BayAGBGB in Betracht.

Es kann offenbleiben, ob ein so zustandegekommener Geld- -

rentenanspruch Gegenstand des ‘Versorgungsausgieichs
sein kann. Hier war die Umwandiung bei Ehezeitende jeden-
falls noch nicht vollzogen. Ebenso wie bei einer Kapitalver-

sicherung mit Rentenwahirecht das Wahirecht zu diesem .

Stichtag bereits ausgeibt sein muB (vgl. SenatsbeschluB

BGHZ 88, 386, 392f.), ware Voraussetzung. flr die Einbezie- -

hung des Geldrentenanspruchs in den Versorgungsaus-
gleich, daB es zu einer Umwandiung bereits gekommen ist.

3. ...

18. BGB §§ 2032 Abs. 1; 2120, 2139; ZPO §§ 62, 773 {Anforde-
rungen an ordnungsgeméBe Verwaltung des Nachlasses bei
Kreditaufnahme durch den Vorerben)

1. OrdnungsgeméBe Verwaltung durch den Vorerben kann
bei einer Kreditaufnahme zu Lasten des Nachlasses vor-
"_aussetzen, daB ein erfahrener und zuverldssiger Treuhén-
der eingeschaltet wird, ohne dessen Zustimmung iiber
die Kreditmittel nicht verfiigt werden kann.

2. OrdnungsmiBige Verwaltung durch den Vorerben kann
dabei ferner voraussetzen, daB sichergestellt ist, daB die
fortlaufenden Zinsen und die Tilgung nicht zu einer Aus-
zehrung des'Nachlasses fiihren konnen (Fortfithrung von
BGHZ 110, 176; 114, 16).

..38. Zwischen Nacherben besteht vor dem Nacherbfall keine

Erbengemeinschaft (Abweichung von RGZ 93, 292, 296).
4. Erheben Nacherben Widerspruchsklage gem. § 773 ZPO,
dann sind sie keine notwendigen Streitgenossen.

BGH, Urteil vom 10.21993 — IV ZR 274191 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die beklagte Gemeinde hat einen rechtskréftigeri Zahlungstitel tber
333.945,68 DM nebst 8,75% Zinsen selt dem 1.4.1984 gegen die Eltern
der Klager zu 2) erwlirkt. Sie vollstreckt aus diesem Titel in ein Grund-
stiick des Vaters In S. Das Volistreckungsgerlcht hat dle Zwangs-
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" versteigerung angeordnet. Die  Klager halten die Zwangsvoll-
streckung in das Grundstick fur unzuléssig. Sie haben deshalb
Widerspruchsklage gem. § 773 Satz 2ZPO erhoben. Dem llegt folgen-
des zugrunde:

Der am 12.2.1978 verstorbene Erblasser wurde aufgrund Testaments
vom 28.11.1968 von seinem Sohn, dem Vater der Klager zu 2), als
seinem alleinigen Vorerben beerbt. Zu Nacherben beim Tode des Vor-
erben sind dessen eheliche Abkdmmlinge berufen; dabei handelt es
sich zur Zeit um die vier Klager zu 2 a) bis 2 d). Zur Wahfnehmung der
Interessen etwaiger weiterer ehelicher Abk6mmlinge des Vorerben
(,unbekannte Nacherben“} hat das. Vormundschaftsgericht eine
Pflegerin (§ 1913 Satz 2 BGB) bestelli.

- Die bekannten (Klager zu 2 a) bis 2 d)) und die unbekannten (Kléger
zu 1)) Nacherben, die letzteren vertreten durch die Pflegerin, haben
. Klage erhoben mit dem Antrag, dle Verwertung des genannten

-, Grundsttcks im Wege der Zwangsvollstreckung fiir unzuléssig zu’

erklaren. Sie sind der Auffassung, das Grundsttck gehére zur Vorerb-
schaft nach dem GroBvater, und die von der Beklagten betriebene
Zwangsverstelgerung werde ihre Rechte als Nacherben vereiteln
oder beeintrachtigen. Die Beklagte hat Widerklage erhoben mit dem
Antrag,.die Klager zur unelngeschrankten Duldung der Zwangsvoll-
streckung aus dem Zahlungstitel in das Grundstick zu verurteilen.

Das Landgericht hat dle Verwertung im Wege der Zwangsversteige-

rung fir unzulassig erklart, soweit sie wegen eines héheren Betrages
als 146.448 DM betrieben werde, hat die Kléger zur Duldung der
Zwangsvolistreckung aus dem Titel wegen’ dieses Betrages in das

Grundstiick verurteilt und hat Klage und Widerklage im librigen

abgewiesen. Die Berufung der Klager hatte zunachst keinen Erfolg;

“vielmehr hat das Berufungsgericht auf die AnschluBberufung der
Beklagten die Verwertung durch Zwangsversteigerung seinerzeit nur
fir unzulassig erkiart, soweit sie wegen mehr ais 160.363 DM nebst
Zinsen betrieben werde, hat die Klager zur Duldung der Zwangsvoll-
streckung wegen dieses Betrages nebst Zinsen verurtellt und hat die
weitergehende AnschluBberufung zurlickgewiesen. Auf die dagegen
gerichtete Revision der Klager zu 1), 2 c) und 2 d) hat der erkennende
Senat dieses erste Berufungsurteil aufgehoben, soweit die Klage der
Revisionsklager abgewiesen, soweit sie zur Duldung der Verwertung
des Grundstiicks verurteilt und soweit ihnen Kosten auferlegt wor-
den waren (BGHZ 110, 176). .

Nunmehr hat das Berufungsgericht die Verwertung des Grundstiicks
durch Zwangsvollstreckung aus dem genannten Zahlungstitel fur
unzulassig erklart, soweit die Zwangsvollstreckung wegen mehr als
93.600,45 DM nebst Zinsen betrieben werde. Welter hat es die Kléger

verurteilt, die Zwangsvollstreckung in das Grundstick wegen dieses .

. Betrages nebst ZInsen zu dulden, hat Klage und Widerklage im tbri-
gen abgewiesen und die weitergehende Berufung und AnschluBberu-

- fungzuriickgewiesen. Dagegen wenden sich die Kléger zu 1), 2 cjund

2 d)} mit ihrer erneuten Revision. Auch das zweite Berufungsurteil
hielt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Aus dén Griinden:

1. Wie der Senat bereits entschieden und im einzelnen naher
begrindet hat (BGHZ 110, 176, 178 [= MittBayNot 1990,
189]), gehért das Grundstiuck, um das es hier geht, kraft
dinglicher Surrogation (§ 2111 BGB) zur Erbschaft (Vorerb-
schaft) und unterliegt der Nacherbfolge durch die Klager;
"dem Vater der Klager zu 2) gehért es nur-als nichtbefreitem
‘Vorerben. Eine Zwangsverfugung in einen derartigen Gegen-
stand durch einen (Eigen-)Glaubiger des Vorerben wie hier
durch die Beklagte unterliegt den Beschrankungen der
§8§ 2115 BGB, 773 ZPO. DemgemaB wird eine derartige Ver-
fugung mit dem Eintritt des Nacherbfalles im allgemeinen

unwirksam; ein Vorerbschaftsgegénstand soll dementspre--

chend im Wege deri Zwangsvolistreckung schon gar nicht
verauBert,  insbesondere nicht Zwangsversteigert werden,
Das ist nur dann anders, wenn es sich um eine NachlaBver-
bindlichkeit handelt oder wenn ein dingliches Recht an dem
Erbschaftsgegenstand geltend gemacht wird, das im Nach-
erbfall auch.gegentber dem Nacherben wirkt (§ 2115 BGB).
Indessen ist die auf-die Beklagte gem. § 774 BGB uber-
gegangene und zu volistreckende. Darlehensriickzahlungs-
* forderung der Raiffeisenbank nicht auch gegen den NachiaB
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gerichtet; eine entsprechende NachlaBverbindlichkeit, fair
die gegebenenfalls auch die Nacherben einzustehen hatten,
besteht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht. ‘

2. Der Senat hat das erste Berufungsurteil unter anderem

~deshalb aufgehoben, weil das Berufungsgericht nicht ge-
_ pruft hatte, ob die der Kreditgewahrung durch die Raiffeisen-

bank zugrundeliegende Kreditvereinbarung der Bank mit
dem Vorerben und dessen Ehefrau dahin auszulegen ist, daB

_der Vorerbe nur mit seinem Eigenvermégen und nicht auch

mit dem zugunsten der Nacherben gebundenen NachIaB
haften soll. Das OLG hat diese Auslegung jetzt nachgeholt.,
Es hat sich auBerstande gesehen, die zugrundeliegenden
Darlehensvertrdge — Formularvertrdge — mit der Kreisspar-
kasse H. und mit der Raiffeisenbank im Sinne einer entspre-
chenden Haftungsbeschrankung auszulegen. Das ist im
Hinblick auf das Fehlen von Sachvortrag uber die dem Ver-
tragsschiuf vorangegangenen Vorgange und die néheren
Umstande dazu im Ergebnis nicht zu beanstanden.

3. Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts muB’ der
Klage aber aus anderen Grunden in vollem Umfang statt
gegeben werden.

Das Berufungsgericht stellt fest, da 64.800 DM von den auf-
genommenen Kreditmittein in den :Hausbau gefiossen
seien; dieser Betrag sei fiir die Fertigstellung des Hauses
erforderlich gewesen. Insoweit entspreche die ‘Kreditauf-
nahme einer ordnungsmaBigen Verwaltung, so daf die
Klager dem hatten zustimmen missen. Hinzu rechnet es
anteilige Zinsen fir die Zeit ab 18. 7. 1979 bis zum 31.3. 1984,
so daB sich 93.600,45 DM ergeben. Wegen dieses Betrages
miBten die Kl&dger die Zwangsversteigerung dulden, wegen

- der daruber hinausgehenden Betrége, fiirdie eine ordnungs-

maBige Verwaltung nicht nachgeWIesen sei, miisse die

Kiage Erfolg haben.
Diese Begrindung tragt das Berufungsurteil nicht.

Auch wenn es sich bei den festgesteliten 64.800 DM um
Mittel handelt, deren Aufwehdung an sich sinnvoll und zur
Fertigstellung dés Hauses notwendig war, und wenn daher
das Vorgehen losgel&st von den Umstanden in einem objek-
tiven Sinn als ordnungsmaBig bezeichnet werden kann, so
ist damit noch ni‘cht‘ gesagt, daB es sich bei einer entspre-
chenden Kreditaufnahme um eine MaRnahme der ordnungs-
méBigen‘Verwaltung im Sinne von § 2120 BGB handelt. Die

.Pflicht des Vorerben =zu -ordnungsmaBiger Verwaltung
-schutzt — &hnlich wie diejenige des Vorverméchtnisneh-

mers im Verhaltnis zum Nachvermachtnisnehmer (vgl. BGHZ.

114, 16, 21) — in erster Linie dié Nacherben. Von dem Vor-
erben wird erwartet, daB er das auf Substanzerhaltung und .

-erlangung:gerichtete Interesse der Nacherben (Erbschafts-
interesse) wahrt. Dementsprechend kann eine MaBnahme
des Vorerben nur dann als eine solche der ordnungsmaBi-
gen Verwaltung angesehen werden, wenn er das. ,Erb-
schaftsinteresse der Nacherben ausreichend beriicksich-

_tigt. Das ist hier nicht der Fall.

Bereits bei den Hinweisen, die der Senat dem Berufungs-

"gericht fur die weitere Sachbehandlung gegeben hat, ist her-

vorgehoben, daB eine Kreditaufnahme durch den Vorerben
(auch) zu Lasten der Nacherben, etwa ein Baukredit der vor-
liegenden Art, fur die Nacherben ein erhebliches Risiko mit
sich bringt (BGHZ 110, 176, 181). Diese laufen namlich
Gefahr, daB. der Vorerbe die Kreditmittel in anderer als der
urspringlich geplanten: Weise verwendet. Deshalb sind
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— auch bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungeh —
- besondere Vorkehrungen zu treffen, die eine entsprechende

Schéadigung der Nacherben nach Méglichkeit ausschlieBen.

In Betracht kommt etwa die Einschaltung eines erfahrenen
und zuveridssigen Treuhdnders, ohne dessen Zustimmung
Verfagungen Ober die Kreditmittel nicht méglich sind, wie

das aus der notarielien Praxis bekannt ist (BGHZ 114, 16, 27).

Ein solcher Treuh&nder wirde die Erbschaftsinteressen der
Nacherben wahrzunehmen und solche Geschafte zu verhin-
dern haben, die die Nacherben nicht hinnehmen mussen.
Darauf, daB ein Treuhander hier nicht bestelit worden ist,
kommt es aber nicht an. Denn es hatte jedenfalis sicher-
gestellt werden mussen, daB die fortlaufenden Zinsen und
die Tilgung nicht zu einer Auszehrung der Substanz des
. Grundstiicks fahren konnten, sondern daB der Vorerbe, der

als einziges Mitglied der Familie Uber eigenes Einkommen
verfligte, sie aus seinen eigenen Mittein deckte. Eine Kredit-

aufnahme, die es hieran fehlen lieB, lief den interessen der
Nacherben zuwider und durfte ihnen daher nicht zugemutet
werden (vgl. BGHZ 114, 16, 27). '

Wie die Feststellungen des Berufungsgerichts zeigen, sind
im vorliegenden Fall keine Vorkehrungen getroffen worden,
die die Interessen der Nacherben hatten schitzen kdénnen.
Da dem Vorerben die Mittel fehlten, um die aufgenommenen
Kredite zuverlassig zu bedienen, und da sich seine H’offnung
auf eine neue auskdmmliche Stellung am neuen Wohnort
zerschiug, ist danach das gesamte Kreditgeschaft von vorn-
herein fur die Nacherben zu risikoreich. Dies gilt umso mehr,

als der Vorerbe dariber hinaus noch weiteren Kredit auf- ‘

genommen hat, der nicht in das Haus geflossen ist und der
die Aussichten auf ordnungsmaBige Abwickiung zusatzlich

verringerte. Geniigt hatte der Vorerbe seinen Verwalterpflich-

ten gegentber den Nacherben daher allenfalls Qann, wenn
er von Anfang an klargestelit hatte, daB die Kreditgeber
nicht auf das Grundstiick zugreifen darfen.

Danach darf die Beklagte das Grundstiick nicht versteigern
lassen. Dem kann nicht entgegengehaiten werden, daB der
Vorerbe gegebenenfalls einen Erstattungsanspruch gem.
§§ 2124 Abs. 1, 2125, 683, 684, 612, 256 Satz 2 BGB gegen die
Nacherben bis zur Hohe der verbliebenen Wertsteigerung
erlange. Ein solcher Anspruch kann nicht vor dem Nach
erbfall entstehen

4. Dementsprechend. kann auch der Widerkiage gegen die
Revisionsklzger nicht stattgegeben werden.

5. Nicht aufheben kann der Senat das angefochtene Urteil
allerdings, soweit es sich um die Klager zu 2a) und 2 b)
handeit, die auch. am zweiten Revisionsverfahren nicht
beteiligt sind. Zwischen Nacherben besteht vor dem Nach-
erbfall keine Erbengemeinschaft. Der V.Zivilsenat des
Reichsgerichts hat das zwar. einmal ausgesprochen (RGZ
93, 292, 296; ebenso Soergel/Wolf, BGB 12, Aufl. §2032
Rdnr.2 Fn. 13). Dem kann der Senat aber nicht zustimmen.
Eine Erbéngemeinschaft setzt ein ihr zugeordnetes Ver-
mégen voraus (§ 2032 Abs.1 BGB). Ein solches gemein-
schaftiiches Verm&gen haben Nacherben vor dem Nacherb-
fall jedoch -nicht. Das Erblasservermégen liegt vielmehr
bis zum Nacherbfall (§ 2139 BGB) ausschlieBlich in der

Hand des oder der Vorerben. Schon deshalb sind Nacherben

keine notwendigen Streitgenossen (§ 62 Abs. 1 Fall 2 ZPO),

_wenn sie gemeinsam Widerspruchskiage gem. § 773 ZPO
erheben. Vielmehr hat jeder Nacherbe fir sich ein eigenes
Widerspruchsrecht gem. § 2115 BGB, -§ 773 ZPO.
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'19. BGB §§ 2313 Abs.2 Satz 1, Abs.1 Satz 3; BGB § 2332

Abs.1; EGBGB 1986 Art. 236 §1 (Pflichtteilsanspriche bei
Vermégen in der ehemaligen DDR)

1. §§2313 Abs.2 Satz 1 i.V.m:. Abs.1 Satz 3 BGB sind
analog anwendbar, wenn der Erbe aufgrund des Ver-
mogensgesetzes ein vor dem Erbfall in der ehemaligen .

DDR enteignetes Grundstiick des Erblassers entweder -

zuriickerhilt oder fiir das Grundstiick eine Entschéadi-
gung bekommt.

2. Fiir die Berechnung des Pflichtteils ist bei Ruckerslat
tung des Grundstiicks dessen Wert in Geld im Zeitpunkt
der Wiedererlangung des Eigentums zu schétzen. Dieser
Betrag ist-unter Beriicksichtigung des Kaufkraftschwun-
des auf den Geldwert im Zeitpunkt des- Erbfalls umzu-
rechnen. '

3. Erhilt der Erbe statt dessen fiir die Grundstiicke Ent-
schadigungsleistungen in Geld, kann der Pflichtteil von
dem ausgezahlten Betrag berechnet werden, wenn der
Kaufkraftschwund seit dem Erbfall schon bei der Bemes-
sung der Ehtschiidigung beriicksichtigt worden sein
sollte. Andemfalls muB auch die Entschéadigungslei-
stung auf den Bétrag umgerechnet werden, der sich bei
einer Auszahlung der Entschidigung schon im Zeitpunkt
des Erbfalls in Anbetracht des Kaufkraftschwundes
ergeben hitte. Nur davon ist der Pflichtteil zu berechnen.

4. Das im Zejtpunkt des Erbfalls geltende Erbrecht der DDR .

ist auf den erst durch das Vermégensgesetz ausgelosten
Pflichtteilsanspruch nicht anzuwenden. Insoweit handelt
es sich nicht um einen vor dem Wirksamwerden des Bei-
tritts abgeschlossenen Vorgang. Vielmehr gllt das Recht
der Bundesrepublik Deutschland.

5. Die Verjahrung des durch das Vermdégensgesetz begriin-
deten Pfiichtteiisanspruchs beginnt abweichend von
§ 2332 Abs.1 BGB erst m|t dem Inkrafttreten des Ver-
mogensgesetzes.

‘BGH, Urteil vom 9361993 — IV ZR 205/92 —, mitgeteilt von

D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind die beiden Kinder des am 19.1.1970 in der Bundes-
repubiik Deutschiand verstorbenen Erbiassers und seiner Ehefrau.
Der Erbilasser hatte neben seinem Vermdgen.in A./Hessen betracht-
lichen Grundbesitz in R./Thlringen, ndmiich eine chemische Fabrik;
ein Zweifamilienhaus und ein Vierfamilienhaus. Den Grundbesitz in
A. Ubertrug er noch zu Lebzeiten auf den Bekiagten und setzte ihn in
einem Erbvertrag zum Aileinerben ein. Nach seinem Tod verzichtete
die tberiebende Ehefrau mit_Zustimmung der Kiagerin auf ihren
Pflichtteii sowie auf Zugewinnausgleichsanspriche. Zur Abgeitung
der Pfiichtteils- und Pflichtteilsergédnzungsanspriche der Klagerin
schioB sie am 12.11..1970 mit dem Bekiagten einen schriftiichen Ver-
gleich, in dem sich die Parteien auf einen der Pfiichtteiisquote der
Kiagerin entsprechenden Betrag an dem Ubereinstimmend bewerte-
ten NachlaB des Erbiassers in der Bundesrepublik Deutschland in
Hoéhe von 150.000 DM einigten. Der Vergleich enthait foigende
Kiausel:,,Damit sind aiie Ansprlche der.. . . (Klagerin) aus dem Nach-
iaB des . .. (Erblassers) abgegoiten. o

Mit der Im Mai 1991 eingegangenen und zugesteilten Kiage begehrt
die Kiagerin die Feststellung, daB der Beklagte verpfiichtet sei, ihr
316 des Vermogenszuwachses zu erstatten, der ihm dadurch zu- -
fiieBe, daB er als Alieinerbe entweder Eigentimer der in R./Thuringen
gelegenen Grundstiicke werde oder fur diese Grundstiicke Entscha-
digungsieistungen erhalte. Demgegentber hat sich der Bekiagte auf
die Abgeitungskiausel im Vergieich berufen und die Einrede der Ver-
jahrung erhoben. Beide Vorinstanzen haben der Kiage stattgegeben.
Die zugelassene Revision des Bekiagten blieb im wesentiichen ohne
Erfoig.

v
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Aus den Grinden:

1. Das Berufungsgericht géht ohne weiteres von einem
Anspruch der Klagerin aus § 2303 BGB auf einen ihrem
Pflichtteil entsprechenden Anteil auch an den Werten aus,

die dem Beklagten'als Alleinerben infolge der deutschen
" Einigung aufgrund des in der ehemaligen DDR belegenen
Vermégens des Erblassers zuflieBen. Dem halt die Revision
entgegen, daB ein Pfiichtteilsberechtigter nicht an Wertstei-
gerungen von NachiaBgegensténden nach dem Erbfall teil-
nehme, sondern fur die.Berechnung seines Anspruchs gem.
§ 2311 Abs. 1 Satz 1 BGB von dem Wert auszugehen sei, der
sich_bei einer Umsetzung des Nachlasses in Geld im Zeit-

_punkt des Erbfalls ergeben wiirde (Stichtagsgrundsatz, dazu
. zuletzt BGH, Urteil vom 14.10.1992 — IV ZR 211/91 [= Mitt-

" BayNot 1993, 156 = BB 1992 2463 f. = NJW-RR 1993, 131 f.
unter | 2 a). Wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt

fiabe, sei das Vermdgen des Erblassers in Thiringen im .

Jahre 1970 wirtschaftlich ohne Wert gewesen; das in der

DDR beiegene Vermdgen sei aus Rechtsgrunden allen ent- .
.zogen worden, die dieses Gebiet verlassen hatten. Di’eser(

Einwand der Revision greift nicht durch.

&) Vom Stichtagsgrundsatz des § 2311 Abs.1 Satz 1 BGB
weicht § 2313 BGB ab, wenn aufschiebend bedingte, recht-
lich oder tatséchlich .zweifelhafte oder unsichere Rechte
_zum NachlaB gehéren, die einen wirtschaftlichen Wert erst
nach Eintritt der Bedingung oder Wegfall der Zweifel und
UngewiBheiten erlangen; in diesen Fallen hat gem. § 2313
Abs. 1 Satz 3 BGB nachtraglich eine der verénderten Rechts-
lage entsprechende Ausgleichung zu erfoigen (vgl. BGHZ 87,
367, 372[= DNotZ 1984, 394]. Die Vorinstanzen haben nicht
aufgeklart, ob die Rechte des Erblassers an den Verm&gens-
gegenstanden in Tharingen im Zeitpunkt des Erbfalls noch
bestanden haben und nur zweifethaft und unsicher waren
oder ob der Erblasser sie bereits endgultig verloren hatte.
Wenn das erste der Fall war, ist § 2313 Abs. 2 Satz 1i.V.m.
Abs. 1 Satz 3 BGB unmittelbar anzuwenden. War das letztere
der Fall, wovon im Revisionsverfahren auszugehen ist, ist
:§ 2313 Abs. 1 Satz 3 BGB entsprechend anwendbar.

'Die Parteien gehen ubereinstimmend davon aus, daB dem
Beklagten Anspriiche nach dem Gesetz zur Regelung offe-
ner Vermogensfragen (Verm@) zustehen. Das VermG verwirk-

licht — in einem ersten Schritt — die Grundsatze der

Gemeinsamen Erklarung der Regierungen der Bundesrepu-
blik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Repu-
blik zur Regelung offener Vermoégensfragen vom 15.6.1990
(Art. 41 EinigV Und Anl. 11l EinigV). Soweit das Eigentum von
.Deutschen mit Wohnsitz auBerhalb der DDR generetl diskri-
minierenden Regelungen unterworfen war, werden die ent-
zogenen Vermdgenswerte grundsatzlich auf Antrag den ehe-
maligen Eigentimern zurlickgegeben bzw. zuriickibeértra-
gen; wo eine Riickgabe etwa wegen redlichen Erwerbs oder
aus anderen -Griinden nicht in Betracht kommt oder vom
' Berechtigten nicht gewilinscht wird, hat der Alteigentamer
einen Anspruch auf Entschadigung (amtliche Erlauterung,
Bundestagsdrucksache 11/7831, Abschn. ). § 2Abs.1 VermG
bestimmt als Berechtigte im Sinne des Gesetzes natlrliche
und juristische Personén, deren Vermdgenswerte von MaB-
_ nahmen gem, § 1 betroffen sind, sowie ihre Rechtsnachfol-
ger. Diese Legaldefinition des Berechtigten beschrankt sich
nach der Systematik des Gesetzes auf die Zulassigkeitsvor-
aussetzungen fur einen Antrag gem. §§ 30ff. VermG (amt-
liche Erlauterung zu § 2, a.a. O. S.4). DaB Pflichtteilsberech-
tigte von den Vorteilen ausgeschiossen sein sollten, die das
VermG dem Rechtsnachfolger zukommen 14Bt, ist nicht
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-zustimmend Soergel/Dieckmann;

k ersichtlich. Vielmehr treten die Ahsprﬁche die das VermG

eroffnet, mégen sie auch erst in der Person des Erben neu

entstehen, ihrem Sinn und Zweck nach an die Stelle ver

forener-NachlaBwerte des Erblassers.

*Mithin stimmt die interessenlage so weitgehend mit den in

§ 2313 BGB geregelten Fallen tberein, daB gegebenenfalls
eine analoge Anwendung von § 2313 Abs. 1 Satz 3 BGB auf
die dem Erben aufgrund des VermG zuflieBenden Vorteile
geboten ist (so Wasmuth, DNotZ 1992, 3, 16, 17; im Ergebnis
BGB 12 Aufl §2311 °
Rdnr. 48; a. A. Adlerstein/Desch, DtZ 1991, 193, 199). Der
Bundesgerichtshof hat auch Lastenausgteichsanspriiche,
die sich auf Vertreibungs- und Zonenschaden vor dem Erb-
fall stutzten, aber erst in der Person der Erben entstanden
waren, wie Ersatzvorteile (Surrogate) fur NachlaBgegen--
stande der Berechnung -des Pflichtteils zugrunde gelegt
(Urteil vom 19.4.1972 — 1V ZR 128/70 [= MittBayNot 1972,

. 170] — LM BGB § 2041 Nr.3; Urteil vom 10.11.1976 — IV ZR

187/75 — FamRZ 1977, 128, 129 = WM 1977, 176). Die durch
das Vermdgensgesetz geSchaffene Rechtslage ist mit der
Regelung des Lastenausgleichs teilweise vergleichbar; hier
wie dort gilt jedenfalls, daB nicht einzusehen ware, weshalb
dem Erben ein Vorteil daraus erwachsen solite, daB die Aus-
gleichsleistungen nicht schon in der Person des Erblassers,
sondern erst in der Person des Erben begriindet worden

- sind.

b) § 2313 BGB nimmt zwar die dort naher bezeichneten
Rechte ‘und Verbindiichkeiten ‘von der grundsatzlich gem.
§ 2311 BGB auf den Zeitpunkt des Erbfalles vorzunehmen-
den Feststeliung des NachlaBbestandes aus und schreibt
eine Ausgleichung zu einem spateren Zeitpunkt vor, wenn
die UngewiBheiten uber den Bestand dieser Rechte und Ver-
bindlichkeiten behoben sind (vgl. J. P Meincke, Das Recht
der NachlaBbewertung im BGB, 1973, S. 228) Damit ist
freilich nicht gesagt, daB auch fur die Bewertung ein anderer
als der in § 2311 BGB vorgesehene Stichtag des Erbfalls,
etwa der des Wegfalles der UngewiBheiten, maBgebend sei.
Vielmehr hat gem. § 2313 Abs. 1 Satz 3 BGB eine der ver-
anderten Rechtslage entsprechende Ausgleichung zu er-
folgen. Insoweit bleibt der Grundsatz des § 2311 BGB von
Bedeutung. Werterhdhungen oder -minderungen des betref-
fenden NachlaBgegenstandes in der Zeit. nach dem Erbfall
haben fur die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs auBer
Betracht zu bieiben. -Der Pflichtteilsberechtigte ist so zu
stellen, wie wenn das ungewisse oder zweifethafte Recht
schon im Zeitpunkt des Erbfalls verl&Blich bestanden hatte.

Im vorliegenden Fall. hat das Berufungsgericht zwar fest-
gestellt, daB das in der ehemaligen DDR belegene Grundver-
mdgen des Erblassers bei- seinem Tod am 19.1.1970 wirt-
schaftlich keinen Wert hatte. Der Grund fur diese Fest-
stellung waren aber die damals. gtiltigen Regelungen der
DDR, die durch das VermG in gewissem Umfang kompen-
siert werden. Soweit der Beklagte danach Grundstlicke
zurlckerhalt, 148t sich deren Geldwert im Zeitpunkt der
Erlangung des Eigentums schétzen. Dieser Betrag ist unter
Berlcksichtigung -des Kaufkraftschwundes (BGHZ 65, 75,
77 {. [= MittBayNot 1975, 230]; 85, 274, 282) auf den Geld-
wert im Zeitpunkt des Erbfalles umzurechnen. Erhait-der
Beklagte statt dessen fur die Grundstiicke Entschéadigungs-
Ieistu_ngen'in Geld, kann der Pflichtteil von dem ausgezahl-

- ten-Betrag berechnet werden, wenn der Kaufkraftschwund

seit dem Erbfall schon bei der Bemessung der Entschadi-
gung bericksichtigt worden sein sollte. Andernfalls muB

auch die Entschadigungsleistung auf den Betrag umgerech-
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net werden, der sich bei einer AuSzathng der Entschadi-
. gung schon im Zeitpunkt des Erbfalls in Anbetracht des
Kaufkraftschwundes ergeben hitte. Nur davon steht der
Klégerin der Pflichtteil zu. Im Ergebnis wirkt sich mithin die
Dauer der UngewiBheit, ob die Grundsticke wiederzuerian-
‘gen sein warden, zum Nachteil der Pflichttéilsbeyedhtigten
aus. Insoweit hat die Revision Erfolg.

c) Die Klagerin macht eine Pflichtteilsquote von 3/16 geltend
(§§ 1371 Abs.2 Halbsatz 2, 1924 Abs.1 und 4, 1931 Abs.1
Satz 1, 2303 Abs.1 Satz 2 BGB). Auf das im Zeitpunkt des
Erbfalls geltende Erbrecht der DDR, . . ., kommt es nicht an.
Der Auffassung, auch im Hinblick auf die erst mit der deut-
schen Einigung entstandenen Anspriiche auf Ruckubertra-

gung oder Entschadigung sei zu priifen, ob sich die Pflicht-

teilsberechtigung und -quote nach dem Recht der DDR zu
richten habe, wenn dessen Vorschriften etwa aus Grunden
einer NachlaBspaltung flir die Beerbung des restituierten
oder entschadigten Erblassergrundstiicks selbst geiten wir-
den (so Soergel/Dieckmann, a.a.0), ist jedenfalls hier nicht
zu folgen. In jedem Fall wtrde das frihere Kollisionsrecht
der DDR nacﬂh‘der in Anl. | Kap. ill Sachgeb. B Abschn. Il Nr.1
EinigV angefugten Ubergangsvorschrift des Art.236 § 1
EGBGB nur anwendbar sein, wenn es sich um einen vor dem
Wirksamwerden des Beitritts abgeschlossenen. Vorgang
handelte. Das trifft jedoch auf die hier in Rede stehenden,
erst durch das VermG -ausgeldsten -Pflichtteilsanspriiche
nicht zu. Fir sie gilt mithin das Recht der BRD, deren Staats-
angehdriger der Erblasser bei seinem Tode war.

2. Das Berufungsgericht stellt fest, die Partelen hatten bei
AbschluB des Vergieichs vom 12111970 zwar die Grund-
stlicke in Tharingen gekannt, ihre Wiedererlangung aber
nicht fur realistisch gehalten und sie daher nicht in den Ver-
gleich einbezogen: Bei dieser Sachlage widerspreche die
Berufung des Beklagten auf die Abgeltungskiausel Treu und
Glauben. Nach den Grundsatzen des lrrtums Uber die
Geschéaftsgrundlage sei der Beklagte vieimehr zur Erstat-
tung der Vorteile verpflichtet, die er wegen der Grundstiicke
in Thuringen erlange. '

Das nimmt die Revision hin. . .. Hier kommt indessen auch
nach Meinung des Berufungsgerichts nicht eine Anpassung
oder Authebung des Vergleichs vom 12.11.1970 nach den
Grundséatzen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage in

Betracht, sondern ledigiich die -Beschrankung der Abgel-

tungsklausel auf die damais in den Vergleich einbezogenen
NachlaBgegenstande. NurUngewiBheiten iiber deren Bewer-
tung soliten durch den Vergleich erledigt werden. Die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts tragen elne auf diesen
Sinngehalt begrenzte Auslegung der Kiausel (§§ 133, 157
BGB). Sie steht der Klage mithin nicht entgegen.

3. Nach Auffassung des Berufungsgerichts beginnt die drei-
jahrige Verjahrungsfrist des § 2332 Abs. 1 BGB in Falien wie
dem vorliegenden nicht schon, wenn der Pflichtteilsberech-
tigte von dem Erbfall und der ihn beeintréchtigenden Ver-
fugung Kenntnis erlangt, sondern erst mit der Entstehung
der Anspriche, die hier zu einem nachtraglichen Ver-
mogenszuwachs des Erben fihren kdnnen. Demgegenuber
meint die Revision, die Kidgerin sei zu keiner Zeit gehindert
gewesen, ihren Anspruch aus § 2303 BGB gegen den
Beklagten geltend zu machen. Dem ist nicht zu folgen.

Dabei ,kan:n offenbleiben, ob die Verjahrung des ‘Anspruchs :

- aus § 2313 Abs.1 Satz 3 BGB wie die eines aufschiebend
bedingten Anspruchs tiberhaupt erst mit Bedingungseintritt
beginnt (dafur Soergel/Dieckmann, a.a.O. § 2313 Rdnr. 4).
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‘Jedenfalls wenn wie hier dem NachlaB zuzurechnende Ver-

mogenswerte erst durch eine gesetzliche Neuregelung ge-
schaffen werden und der Pflichtteilsberechtigte . seinen
Anteil daran vorher weder der Hohe nach errechnen noch
auch nur dem Grunde nach gerichtlich feststellen lassen
konnte, beginnt die Verjahrung abweichend von §2332
Abs.1 BGB nicht vor der Entstehung dieser neuen An-
spriiche. Das hat der Bundesgerichtshof bereits fiur die
Lastenausgleichsanspriiche entschieden (Urteil vom 10.11.
1976 — IV ZR 187/75 — FamRZ 1977, 128, 129); worauf das
Berufungsgericht mit Recht hingewiesen hat. Danach ist die,
Verjahrung hier rechizeitig durch Klageerhebung unter-
brochen worden. ) '

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

20. GmbHG §32a; HGB §172a (Voraussetzungen und
Rechtsfolgen einer kapitalersetzenden Nutzungstberlas-
sung) » '

1. Ist die Gesellschaft iiberschuldet, kommt es fiir die
Frage, ob eine Gebrauchsiiberlassung durch den Gesell-
schafter kapitalersetzend wirkt, nicht darauf an, ob ein
auBenstehender Dritter der Gesellschaft das Wirt- -
schaftsgut ebenfalls tiberlassen hétte.

2.  Das laufende Nutzungsentgelt fiir eine kapitalersetzend
wirkende Gebrauchsiiberlassung kann der Gesellschai-
ter auch nach Erdffnung des Konkursverfahrens nicht
fordern. : '

BGH, Urtell vom 14.6.1993 — II ZR 252/92 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager Ist Zwangsvefwalter des im-Eigentum der Geschwister S.,
K. und P.F. stehenden, mit einem Wohnhaus bebauten Grundsticks
G.-StraBe 8 in Fr. Dieses Grundstlick war den jetzigen Eigentimern
im Jahr 1974 von ihrer Mutter, Ge. F.,, geschenkt worden, In Ausiibung
elnes fur sie und thren Ehemann, Pa. F, bestellten lebenslanglichen
NieBbrauchsrecht vermietete Ge. F. durch verschiedene zwischen
1977 und 1984, jewells auf unbestimmte Zeit geschlossene, Mietver-
trdge Wohnungen In dem genannten Haus an die A-Gesellschaft
mbH & Co. KG (im folgenden: A.), die dort ihre Geschiaftstatigkelt

. ausubte. Der Gesamtmletzins betrug monatlich 14.560,87 DM. Frau

Ge. F. ist Kommanditistin der A. und Geselischafterin von deren’
Komplementar-GmbH, wéhrend ihr Ehemann Geschaftsfihrer der
letztgenannten-Gesellschaft Ist. .

Das vermietete Anwesen sollte Im Sommer 1990 an einen Dritten ver-
auBert werden. In dlesem Zusammenhang verzichteten die Eltern der
Eigentumer auf den NieBbrauch und lleBen das eingetragene NieB-
brauchsrecht am 26.7.1990 Im_ Grundbuch I6schen. Der notarleil
beurkundete Kaufvertrag wurde jedoch nicht volizogen. Ungeachtet
der Loschung des NieBbrauchsrechts zahite dle A. bls einschlieBlich
September 1990 weiterhin die Mlete an Frau Ge. F; im Oktober 1990
wurden die Mletzinszahlungen eingestelit. Im Dezember 1990 wurde
nach vorheriger Sequestration des Konkursverfahrens iiber das Ver-

_mégen beider Gesellschaften erdffnet und der Beklagte zum Kon- °
 kursverwalter bestellt. Er-hat das Grundstiick in Besitz genommen

und sich mit dem Klager tber die Aufhebung der Mietvertrage zum
31.3.1991 geeinigt. Mit der Klage hat der Klager dle ausstehende

- Miete fur den Monat Marz 1991 geltend gemacht. Der Beklagte hat

sich zur Abwehr dieses Begehrens u. a. darauf berufen, die mietwelse
Uberlassung der als Baros genutzten Wohnungen stelle eine kapital-
ersetzende Gebrauchsiberlassung dar:

"Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Oberlandesgericht

hat dle hiergegen gerichtete Berufung des Beklagten zuruckgewie-
sen. Die — zugelassene — Revision des Beklagten fuhrte zur Auf:
hebung des angefochtenén Urtells und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht. :
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Aus den Gr[]nden'

1. Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob die
. Gememschuldnenn, wie der Beklagte unter Vorlage der ent-

sprechenden Bilanz behauptet hat, bereits am 31.12.1988 .

Uberschuldet war und ob Frau F. mit ihren Kindern verab-
redet hat, daBR sie ungeachtet der Léschung des NieB-

brauchsrechts schuldrechtlich weiterhin wie' eine NieB-

brauchsberechtigte zu behandeln sei. Zugunsten des Be-
_klagten ist daher fiir die Revisionsinstanz von der Richtig-
keit dieser Unterstellungen auszugehen.

2. Danach ist es aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,

daB “das Oberlandesgericht die Anwendung der §§32a.

GmbHG, 172 a HGB im vorliegenden Fall nicht deswegen ab-
_gelehnt hat, weil nach §§ 1056 Abs. 1, 571 BGB ab 26.7.1990
nicht mehr die Gesellschafterin der Gemeinschuldnerin,
sondern ihre Kinder als Eigentumer des Grundstticks Ver:
mieter der Raumlichkeiten gewesen sind. Es entspricht all-
gemeiner Auffassung, daB zum Normadressatenkreis der

§§ 32 a GmbHG, 172 a HGB auch solche Personen gehéren,

die zwar nicht selbst Gesellschafter sind, aber -— was vor
allem bei nahen Verwandten besondere Aufmerksamkeit ver-
dient — mit Mitteln eines Gesellschafters der Gesellschaft
Darlehen oder gleichstehende Finanziérungsmittel gewéh-
ren (Senats-Urteil vom 18.2.1991 — Il ZR 259/89, GmbHR

1991, 155 m.w.N:; ‘Hachenburg/Uimer, 8.Aufl., GmbHG
§§ 32 a, b Rdnr. 118 f.; Scholz/K. Schmidt, 8.Aufl., GmbHG.
§§ 32 a, b Rdnr. 119; LutterHommelhoff, 13. Aufl., GmbHG
§§ 32 a, b Rdnr.55 f.; Baumbach/Hueck, 15.Aufl., GmbHG

~ §32a Rdnr. 25).~So liegt es im vofliegenden Fall, wenn die

Eigentumer die Geselischafterin schuldrechtlich so behan:
delt haben, als sei sie noch NieBbraucherin, weil dann die
rechtlich den- Eigentimern-zuzuordnende Gebrauchsiber-
lassung wirtschaftlich aus dem Vermogen der Gesellschaf-
terin stammt.

3. Nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 109, 55,

16/10/89 1i 307/88, 57 ff.; Urteil vom 14.12.1992 — 1l ZR 298/91"

[= MittBayNot 1993, 33], WM 1993, 144 = ZIP 1993, 189

m.w.N)) kann die Gebrauchsiiberlassung aufgrund eines

Miet- oder Pachtverhéltnisses den gesetzlichen und den von

der Rechtsprechung entwickelten Regeln ber den Ersatz.

von Eigenkapital unterliegen. Zu funktionalem Eigenkapital
mit der Folge, daf das Nutzungsentgelt ¢fiir die miet- oder

pachtweise Uberlassenen Gegensténde nicht gefordert wer-~

den kann, wird eine soiche Gesellschafterleistung dann,
wenn die Gesellschaft sich in der in § 32 a Abs.1 GmbHG
umschriebenen Situation befindet, ein als ordentlicher Kauf-
mann_ handeinder Gesellschafter also der Gesellschaft
neues Kapital zugeftthrt hitte. Diese Voraussetzung ist nicht

- nur dann erfulit, wenn die Gesellschaft schon im Zeitpunkt '

~ der Gebrauchsiiberlassung uberschuldet ist. Zu funktiona-
lem Eigenkapital wird die Gesellschafterleistung-auch dann,
wenn der Gesellschafter im Zeitpunkt des Eintritts der Krise
der Geselischaft seine Unterstltzung weiter gewahrt, statt
seine Finanzierungsleistung abzuziehen bzw. von der ihm
als Gesellschafter gegebenen MG&glichkeit Gebrauch zu
machen, die Gesellschaft unter Entzug der ihr zur Verfligung
gestellten Mittel zu liquidieren (BGHZ a.a.0. S.59 f,, 62 f.).
Hinsichtlich der an eine solche Umqualifizierung ankntp-
fenden Rechtsfolgen hat der Senat hisher.nicht zu entschei-
den gehabt, ob und gegebenenfails in welcher Form der

Konkursverwalter der Gesellischaft auf den Substanzwert

der ihr zur Nutzung Uberlassenen Sache zugreifeh kann

(vgl. BGHZ 109, 55, 65.m.w.N. zum Meinungsstand; ferner

Knobbe-Keuk, FS Kellermann 1991, S.227-f; Ulmer, FS

302

‘Kellermann, S.485 ff,;

Brandes, RWS-Forum Nr.5 S.43f;
K. Schmidt, ZIP 1993, 161, 168 {.). Das in dem Gebrauchstber-
lassungsvertrag vereinbarte laufende Nutzungsentgelt kann
der Gesellschafter indessen nicht fordern, sobald und
solange die Uberlassung kapitalersetzenden Charakter hat
(BGHZ 109, 55, 66; Senats-Urteil vom 14.12.1992, WM a.a.O.
S. 148).

Mit Recht macht die Revision geltend, daB das Berufungs-
urteil diesen Grundsétzen nicht entspricht. War die Gemein-
schuldnerin bereits Ende 1988 uberschuldet, dann ist ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts, das die Ausfih-
rungen des Senats in dem Urteil vom 16.10.1989 (BGHZ 109,
55, 57 f., 63) miBverstanden hat; bereits zu diesem Zeitpunkt
die mietweise Gebrauchsuberlassung der Wohnungen
durch die Gesellschafterin Ge. F. kapitalersetzend gewor-
den, ohne daB es auf die Frage ankommt, ob ein auBen-
stehender Dritter bereit gewesen wére, der Gesellschaft die "
Geschaftsraume mietweise zu Uberlassen. Die vermietende

.Gesellschafterin, von der nach den vom Senat aufgesteliten

Regeln anzunehmen ist, daB sie die Krise der Gemein-
schuldnerin kannte oder zumindest kennen muBte (vgl.
BGHZ a.a. O. S.60 m.w.N.), hatte spatestens zu diesem Zeit-

-punkt der Geselischaft ihre Unterstttzung entziehen und die

Mietvertrage kiindigen mussen, wollte sie der Konsequenz
entgehen, daB die Gebrauchsiiberlassung den Kapital-
ersatzregeln unterfiel. Diese Kindigung -war ihr ohne weite-
res moglich, weil alie Mietvertrage auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen, die Mietzahiungen monatlich zu erbringen
waren und nach den vertraglichen Vereinbarungen die
ordentliche Kundigungsfrist fur die am I&ngsten laufenden
Mietverhélinisse hochstens neun Monate betrug und des-
wegen die Kindigungserkidrungen mit Wirkung bis spate-
stens zum 30.9. 1989, also lange vor der Konkurseréffnung,
auf die das Berufungsgencht abstellt, ausgesprochen wer-
den konnten. :

Unzutreffend ist ferner die Auffassung des Berufungsge-
richts, mit.der Er6ffnung des Konkursverfahrens'ende die ka-

- pitalersetzende Nutzungsiiberlassung von selbst, weil nun-

mehr kein Bedarf fur eine weitere Kapitalzufuhrung an die
aufgeléste Gesellschaft bestehe. Wie seiner weiteren Be-
grundung zu entnehmen-ist, hat es sich dabei entscheidend
davon leiten lassen, daB — anders als bei dem vor Konkurs-
ersffnung. gegebenen Gesellschafterdariehen — das zur
Nutzung gegebene Wirtschaftsgut im Eigentum des Geseli-
schafters bleibt und daB es weder auf den Konkursverwalter
Ubertragen, noch der Substanzwert an ihn herausgegeben
werden muB. Um diese in der Literatur, wie oben ausgefuhrt,
unterschiediich diskutierte Frage geht es indessen nicht.
Vielmehr kommt es im vorliegenden Fall — ebenso wie in
der Entscheidung des Senats vom 16.10.1989 (BGHZ a.a. O. -
8.65 f,; vgl. Brandes, RWS-Forum a.a.O. S.44) — allein dar-
auf an, ob der bekiagte Konkursverwalter das laufende
Nutzungsentgelt zu entrichten hat. Ebensowenig wie der
Gesellschafter fr ein kapitalersetzendes Darlehen die ver-
einbarten Zinsen fordern kann, besteht ein Anspruch auf
Zahlung des Mietzinses far eine kap:talersetzend wirkende
Nutzungstberlassung, solange das Mietverhaltnis nicht
beendet ist (BGHZ 109, 55, 66; Senats-Urteil vom 14.12,. 1992
— 1l ZR 298/91, WM 1992, 144, 148; Brandes a.a.Q. S.44;
Knobbe-Keuk, FS Kellermann S.227 ff., 235 f., 239; Ulmer,

FS Kellermann S.485, 492, 498 m.w.N.).

4. Damit das Berufungsgericht die zur Uberschuldung und
zu den internen Absprachen derGrundstiickseigentiimer mit
der Gesellschafterin ber den faktischen Fortbestand des
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‘ NieBbrauchsrechts erforderlichen Feststellungen treffen
kann, ist die Sache an die Vorinstanz zurtickzuverweisen.

Sollte das Berufungsgericht aufgrund der neuen Verhand-
lung bei Beachtung der vom Senat aufgesteliten Erforder-
nisse (BGHZ 119, 159 ff. = WM 1992, 1650 = ZIP 1992, 1382)
eine Uberschuldung der Gemeinschuldnerin zu dem von
dem Beklagten angefiihrten -oder einem spateren Zeit-
punkt nicht feststellen kénnen, kommt es darauf an, ob die
Gemeinschuldnerin zu einem spéateren Zeitpunkt kredit-
unwirdig geworden .ist und ob danach ein auBenstehender

Dritter der Gesellschaft die Wohnungen mietweise tber- |

IaSSen hatte (BGHZ 109, 55, 62’f.). Die hierzu in dem ange-
fochtenen Urteil angestellten Erwagungen erschépfen den

Sachverhalt deswegen nicht, weil sie nicht darauf eingehen,

daB.der Kaufer des Hauses den notariell beurkundeten Kauf-
vertrag, der zugleich die Vermietung des Anwesens an die
Gemeinschuldnerin entﬁielt, nicht vollzogen ;hat;‘sofern die
faktische Abstandnahme von dem Kauf- und Mietvertrag in
der finanziellen Lage der Gesellschaft begriindet sein sollte,
wird dies in die Bewertung der Frage eingehen miissen, ob

ein Dritter der Gesellschaft die Raumlichkeiten mietweise

uberlassen hétte.

21. GmbHG §§ 6, 51 Abs.3 (Teilnahme eines Geschéfts-
unfdhigen an GmbH-Gesellschafterversammliung

1. In einer nicht ordnungsgemiB einberufenen Gesell-
schafterversammiung einer GmbH kodnnen wirksame
Beschliisse nur gefaBt werden, wenn samtliche Gesell-
schafter nicht nur anwesend, sondern auch mit der
Abhaltung der Versammlung zum Zweck der BeschluB-

fassung einverstanden sind. Nicht anwesend i. S. von:

§ 51-Abs.3 GmbHG ist deshalb ein geschiftsunfihiger
Geselischafter; das erforderliche Einverstandnis zur
BeschluBfassung kann nur sein gesetzllcher Vertreter
abgeben. ‘

2. Hat ein Geschéftsfiihrer seine -Amtsfihigkeit verloren,
weil seine unbeschriinkte Geschiftsfahigkeit weggefal-
len ist, so bedarf es nach Wiedererlangung seiner vollen
Geschiftsfahigkeit einer erneuten Bestellung zum
Geschiftsfiihrer; sein Amt lebt auch nach Wegfall seiner
Amtsunfahigkeit nicht von selbst wieder auf.

BayObLG, BeschiuB vom 4.2.1993 — 3Z BR/93 = BayOblGZ
1993 Nr. 13 —, mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am
BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Im Handelsregister ist die Firma X-GmbH eingetragen. Das Stamm-
kapital betragt 50 000 DM. Davon halt der Beteiligte zu 2) einen Anteil
von 12 000 DM und der Beteiligte zu 1) elnen Anteil von 38 000 DM.
Hinsichtlich des Anteils des Beteiligten zu 1) ist ein Rechtsstreit
anhangig, in dem geklart werden soll, ob dieser Anteil mogllcher
weise der Mutter der beiden Beteiligten zusteht.

Am 23.6,1992 meldete der Beteiligte zu 2) zur Eintragung in das
‘Handelsregister an, daB.gemé&B dem notariell beurkundeten Be-
schluB der Gesellschafterversammmlung vom 17.6. 1992 der bisher ein-
getragene Betgiligte zi 1) als Geschéftsfuhrer ausgeschieden und er,
der Beteiligte zu 2}, zum neuen Geschaftsfuhrer bestellt sei.

2. Das Registergericht hat mit BeschiuB vom 4.8.1992 diese Anmel-
dung zurickgewiesen, weil der Beteiligte zu 1) bei Abfassung des
Gesellschafterbeschlusses geschaftsunfahig gewesen sei. Diese
Entscheidung hat das Landgericht mit BeschluB vom 8.12. 1992 auf

MittBayNot 1993 Heft 5

%

Beschwerde des Beteiligten Zu 2), welcher der Regvisterrichter njCht

abgeholfen hat, aufgehoben; ferner hat es angeordnet, in das’

Register einzutragen:

Der Beteiligte zu 1) ist nicht mehr Geschéftsfu hrer. Der Bete|ligte
zu' 2) ist zum Geschaftsfohrer bestellt.

Gegen diese Entscheidung des Landgerichts richtet sich die weitere
Beschwerde des ‘Beteiligten zu 1), deren Zuruckweisung der Bete|
ligte zu 2) beantragt.

Aus den Grtinden:

Die weitere Beschwerde.ist begrundet.
1. Das Landgericht hat ausgefahrt: .

2 Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprufung
nicht stand (§ 27 Abs.1 FGG, § 550 ZPO).

a) Das Landgericht hat ohne Rechtsfehler festgestellt, daB
der Beteiligte zu 1) im Juni 1992, also auch zum Zeitpunkt
der Gesellschafterversammliung, geschéftsmféhig war.

b) Soweit das Landgericht u. a. unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Senats (vgl. -BayOblGZ 1991, 337 und 371
[= MittBayNot 1992, 221] meint, ein moglicherweise zwar
anfechtbarer, dennoch aber wirksamer Gesellschafterbe-
schluB liege deshalb vor, weil die Stimmen des geschéfts-
unféhigen Geselischafters nicht mitzuzahien seien und der

BeschiuB laut Feststellung des Versammiungsleiters (hier -

des Notars) mit den erforderlichen Stimmen zustande ge-
kommen sei, 148t es unbertcksichtigt, daB bei jedem Gésell-
schafterbescthB unterschieden werden muB zwischen der

Willenserkldrung (Stimmabgabe) des einzelnen Gesellschaf- .
ters und der Willensbildung der Gesellschaft (vgl. Sudhoff

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH 8 Aufl. S.338). Der

"GesellschafterbeschluB liegt erst nach Stimmabgabe aller

Gesellschafter in einem nach der Satzung und dem Gesetz
vorgesehenen Verfahren und der entsprechenden Feststel-
lung des Stimmergebnisses durch den Versammiungsleiter
vor (vgl. BGH GmbHR 1990, 68). Unabhangig davon, daB die
Willenserklarungen einzelner Gesellschafter, z.B. gem.
§§ 105, 134, 138 BGB, nichtig sein koénnen, kann auch der
eigentliche GesellschafterbeschiuB als soicher in entspre-
chender Anwendung der aktienrechtlichen Bestimmungen
nichtig oder anfechtbar sein (vgl. BGHZ 11, 231/236; 18,
334/338; im einzelnen Hachenburg/Raiser GmbHG 8. Aufl.
Anh. § 47 Rdnr 16 ff.).

Entgegen der Auffassung des Landgerichts hat das Regi-
stergericht die Anmeldung des Beteiligten z 2) zu Recht
zurackgewiesen, da der in der Gesellschafterversammiung
vom 17.6.1992 gefaBte BeschluB nicht nur anfechtbar, son-
dern-nichtig ist. Die Eihtrag_ung‘ eines nichtigen Beschlus-
ses in das Handelsregister ist unzulassig (vgl. BayObLGZ
1982, 368/371 [= MittBayNot 1983,:24]; Keidel/Winkler FGG
13. Aufl. § 127 Rdnf.13 m.w.N.; Scholz/Karsten Schmidt
GmbHG 7. Aufl. §45 Rdnr.83, Rowedder/Koppensteiner
GmbHG 2. Aufl. § 47 Rdnr. 92, Hachenburg/Raiser Anh. § 47
Rdnr. 84, je m.w. N.; W. Vogel Gesellschafterbeschiiisse und
Gesellschafterversammiung 2. Aufl: S. 210; vgl. auch Baums

‘Eintragung und Léschung von GeselIschafterbeschltlssen

1981, S.51f.).

(1) Der BeschluB, mit dem der Beteiligte zu 1) als Geschafts-
fithrer abberufen und der Beteiligte zu 2) zum Geschéfts-
fuhrer bestelit worden-ist, ist nicht eintragungsfahig. im
GmbH-Gesetz ist nicht geregelt; weiche Rechtsfolgen die
Mangélhaftigkeit eines Geselischafterbeschlusses hat. Die
Liicke wird nach allgemeiner Meinung dadurch ausgefullit,

daB die im Aktiengesetz enthaltenen Bestimmungen aber
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die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Beschlissen der
Hauptversammlung, insbesondere auch die Vorschriften
Gber die Abgrenzung zwischen Nichtigkeit und Anfechtbar-
keit, sinngemaB anzuwenden sind, soweit nicht Besonder-
heiten bei der GmbH eine abweichende Beurteilung erfor-
dern. Nach § 241 Nr. 1 AktGi. V.m. § 121 Abs. 2 und 3 AktG ist
ein BeschluB u. a. nichtig, wenn die Einberufung zur Haupt-
versammiung nicht in allen Gesellschaftsblattern veréffent-
licht worden ist, es sel denn, daB dennoch alle Aktionare
erschienen .oder vertreten sind. An die Stelle der Veréffent-
lichung tritt bel der GmbH die Einladung der Geselischafter
(§ 51 Abs.1 GmbHG). Eine solche Einladung ist zu der Ver-
sammlung vom 17.6.1992 nicht ergangen; deshalb kommt
es nicht darauf an, ob der Beteiligte zu 2) nach § 50 GmbHG

zur Einberufung der Versammiung berechtigt gewesen wire.

Ist ein Geselischafter nicht zur Gesellschafterversammiung

geladen worden und sind auch nicht samtliche Gesellschaf-

ter anwesend, so ist ein BeschluB, der in einer solchen Ver-
sammlung entgegen § 51 Abs.3 GmbHG gefaBt worden ist,
nichtig (vgl. BGHZ 36, 207/211; OLG Frankfurt a. Main
GmbHR 1984, 99/100 [= MittBayNot 1984, 42]).

(2) Ist ein Gesellschafter geschéaftsunfahig, so ist die Ein-
ladung zur Geselischafterversammiung nur wirksam, wenn
sie an seinen gesetzlichen Vertreter ergeht (vgi. BGH WM
- 1984, 473; Lutter/Hommelhoff GmbHG 13. Autl. § 51 Rdnr. 13).
Die nach § 51 Abs.3 GmbHG mégliche Heilung. einer nicht
ordnungsgemaBen Ladung durch eine sog. Voll- oder Univer-
salversammiung setzt regelméBig voraus, daB samtliche
Geselischafter bei der BeschluBfassung anwesend sind,
d.h. in-Person erschienen oder wirksam vertreten sind (vgl.
BayObLGZ 1988, 400/404 [= MittBayNot 1989, 99]; Hachen-
burg/Raiser Anh. § 47 Rdnr. 43 und Hachenburg/Huffer § 51
Rdnr. 28). ist ein Gesellschafter geschéftsunfahig, so ist die
Anwesenheit seines gesetzlichen Vertreters erforderlich. Da
die bloBe Anwesenheit der Geseilschafter oder ihrer Vertre-
ter zur Vermeidung nichtiger Beschlisse aber nicht gentgt,
vielmehr zusétzlich ihr Einversténdnis erforderlich ist, daB
die- Versammiung Beschlusse faBt (h. M. vgl. BGHZ 100,
264/269 f. [= DNotZ 1988, 40] m.w. N.; Hachenburg/Huffer
§ 51 Rdnr.29 m.w.N.; Vogel a.a.0. S.209; a. A. Baumbach/
Zéliner GmbHG 15. Aufl. § 51 Rdnr.25), reicht die bioBe
. Anwesenheit des geschéaftsunfahigen Gesellschafters, hier
des Beteiligten zu 1), nicht aus, Dieser kann nicht, wie in.der
Urkunde aber die Geselischafterversammiung festgehalten,
auf die Beachtung aller in Gesetz und Satzung vorgeschrie-
_benen Formen und Fristen fur die Einladung zur Gesell-
schafterversammliung wirksam verzichten, da diese Willens-
erkidrung nichtig ist (§ 105 Abs. 1 BGB). Fur den geschéfts-
unféhigen Gesellschafter bt der gesetzliche Vertreter das
Stimmrecht aus (vgl. Vogel a.a.O. S.60) und gibt erforder-
liche Willenserklarungen ab. Im vorliegenden Fall war ein
-gesetzlicher Vertreter des Beteiligten zu 1) in der Versamm-
lung nicht anwesend.

Die Frage einer Heilung dieses nichtigen Beschlusses der
Gesellschafterversammiung durch Genehmigung stelit sich
hier nicht, da der.Beteiligte zu 1) auch nach Wiedererlan-
gung seiner Geschéftsfahigkeit den Beschiu der Gesell-
schafterversammiung vom 17.6. 1992 nicht genehmigt hat.

3. Die Vertretungsbefugnis des Beteiligten zu 1) als Ge-
schéftsfihrer der Gesellschaft endete mit Eintritt seiner
Geschéftsunfahigkeit von selbst; der Beteiligte zu 2) war
aber entgegen der Meinung des Landgerichts nlcht befugt,
dies beim Registergericht anzumelden
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.a) Nach >§6 Abs.2:Satz 1 GmbHG kann GeschaftsfOhrer

einer GmbH nur eine nattrliche, unbeschrankt geschafts-
fahige Person sein. Wird dennoch eine nicht voll-geschfts-
fahige Person zum Geschéftsfuhrer bestellt, ist die Bestel-
lung nichtig (vgl. Baumbach/Hueck GmbHG 15. Aufl. §6
Rdnr. 12 m. w. N.). Verliert eine zum Geschaftsfhrer bestellte
Person die unbeschrankte Geschaftsfahigkeit, so erlischt
dadurch von selbst ihre Geschaftsfuhrerbesteliung, ihre Ver-
tretungsbefugnis ist nicht mehr gegeben, ohne daB es der
Abberufung durch die Geselischafterversammiung - oder
durch das nach der Satzung hierfur zustandige Organ bedarf
(vgl. BayObLGZ 1982, 267 und 1989 81/85 [= MittBayNot
1989, 228], BGHZ 115, 78/80, OLG Munchen JZ 1990, 1029,
je-m.w.N.; Hachenburg/Ulmer § 6 Rdnr.8, Scholz/Uwe H.
Schneider GmbHG. 8."Aufl. § 6 Rdnr.12, Baumbach/Hueck
a.a.0,, je m.w.N.). Zur Anmeldung des Ausscheidens eines
Geschaftsfuhrers sind dié Geschaftsfuhrer verpflichtet (§ 39
Abs.1, § 78 GmbHG). Sind neben dem ausgeschiedenen
Geschaftsfihrer keine weiteren allein vertretungsbefugten
Geschaftsfuhrer vorhanden, so kann zwar auch ‘ein neu be-
stellter Geschéaftsfuhrer schon vor seiner Eintragung anmel-
den, da diese Eintragung nicht konstitutiv wirkt (vgl. Baum-

bach/Zéliner § 39 Rdnr. 6). Hier fehit es aber, wie oben dar- -
gelegt, an einer wirksamen Bestellung des Beteiligten zu 2)

zum Geschéftsfihrer. In einem solchen Fall ist das Aus-

scheiden des einzigen Geschaftsfuhrers durch einen auf

Antrag eines Beteiligten (z. B. Glaubiger, Gesellschafter) ent-

sprechend §29 BGB zu bestelienden Notgeschéftstihrer

- anzumelden (vgl. BayObLG GmbHR 1982, 214; Hachenburg/

Ulmer § 6 Rdnr.21 m.w. N.).

b) Anders als bei einem emstweiligen Tétigkeitsvérbot, nach
dessen Aufhebung der im Handelsregister geléschte Ge-
schéaftsfGhrer zwar neu eingetragen, nicht aber erneut be-
stellt werden muB (vgl. BayObLGZ 1989, 81), ist nach Wegfall
der Amtsunféhigkeit der Geschaftsflhrer neu zu bestelien.
Hat ein Geschéftsfuhrer seine Amtsfahigkeit verloren, weil
er geschaftsunfahig geworden ist, bleibt auch nach Wieder-
erlangung der Geschéftsfahigkeit die Vertretungsbefug- -
nis erl'oschen; er kann nur durch eine erneute Bestellung
wieder Geschaftsflhrer werden (vgl. Lutter/Hommelhoff § 6

- Rdnr. 12). Dies ist deshalb erforderlich, weil es den Gesell-

schaftern vorbehalten bleiben muB, in einem solchen Fall
erneut liber eine GeschaftsfOhrerbesteliung zu befinden.
Zudem wird haufig der Zeitpunkt der Wiedererlangung der
Geschaftsfihrereigenschaft nicht zuverlassig festzustellen
sein. ...

Inzwischen ist auf Antrag des Beteiligten zu 1).ein Not-
geschaftsfahrer bestellt, der das Ausscheiden des Beteilig-
ten zu 1) als Geschaftsfthrer anzumelden hat. Diese Bestel-
lung des Notgeschéftsfihrers erlischt auch ohne Widerruf,
sobald ein GeschéaftsiGhrer in einer ordnungsgeméB ein-
berufenen Gesellschafterversammiung bestellt wird (vgl.
Hachenburg/Ulmer a.a.0.).

22. HGB §§ 107, 143 Abs.2, 161 Abs.2, 162; HRV 40 Nr.5

Abs. 2 (Eintragung efnes ausgeschiedenen Kommanditisten
im Handelsregister)

Ist im Handelsregister noch der Rechtsvdrgéinger eines -
Kommanditisten eingetragen, der seinerseits durch Tod
oder Ubertragung seines Kommanditanteils inzwischen
ebenfalls aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, so kann -
der Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolger des zuletzt Aus:
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geschiedenen erst nach der Zwischeneintragung seines

Rechtsvorgdngers im Handelsregister eingetragen werden.
Dies erfordert der mit der Fithrung des Handelsregisters ver-
folgte Zweck, den Rechtsverkehr ztiverléissig und liickenlos
iiber die die Gesellschaft betreffenden elntragungsfahlgen
Tatsachen zu unterrichten.

OLG Hamm, BeschluB vom 7.1.1993 — 15 W 103/92 —, mit-
geteilt von Dr. Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter am
OLG Hamm

Aus dem Tatbestand:

Im Handelsreglster des Amtsgerichts R. Ist unter-HR ‘A dle Fa.
F. & H. GmbH & Co KG mit Sitz In R. eIngetragen. Dlese KommandIt-
geselischaft hat am 1.1.1971 begonnen. Als persdnlich haftende
Gesellschafterin ist die Fa. H. & B..GmbH in- R. und als Kommandi-
tisten sind der'Kaufmann J. sowle dle Beteiligten zu 4) und 5) ein-
getragen. Geschaftsfiihrer der Komplementér-GmbH [st der Betei-
ligte zu 3).

Der'Kaufmann J. H. verstarb am 4. 4.1974. Er hatte am 13.4.1973 mlt
selner Ehefrau G. H., geb. G., ein notarielles Testament errichtet, In
- welchem sich die Eheleute unter Aufhebung eines friiheren gemein-
schafttichen Testamentes gegenseitlg-zu Alleinerben elngesetzt hat-

ten. Zu Erben des Langstlebenden beriefen sie lhre belden S6hne, die -

Beteiligten zu 1) und 2), jedoch unter dem Vorbehait, daB der Uber-
lebende kein anderslautendes Testament errichtet. Weiter trafen sie
die Teilungsanordnung, daB der Beteiligte zu 1) den Kommanditanteil
an der elngangs bezeichneten Kommandﬂgesellschaft erhalten
sollte.

Frau G. H. errichtete am 13.12. 1990 mit den Beteiligten zu 1) und 2)
einen notariellen Erbvertrag, in welchem sie das Testament vom
13.4.1973 und ein weiteres von ihr am 15. 8. 1985 errichtetes notariel-
les Testament widerrief. In dem Erbvertrag setzte sie die Beteiligten
zu 1) und 2) zu gleichen Anteilen zu ihren Erben ein und ordnete hin-
sichtlich ihres Kommanditanteils an, daB der Beteiligte zu 1) diesen

als Vorausvermachtnis erhalten solle. Der Beteiligte zu 1) nahm’

sowohl die Erbeinsetzung als auch das Vorausverméchtnis an.

Frau G. H. verstarb-am 1.8.1991. Das gemeinschaftliche Ehegatten-
testament vom 13.4. 1973 ist vom NachlaBgericht nach dem Tod des
Ehemannes am 14.5.1974 und nach dem Tod.der Ehefrau am
21.8.1991 er6ffnet worden, der Erbvertrag vom 13.12.1990 ist eben-
falls am 21.8.1991 erdfinet worden. '

Die Beteiligten zu 1) bis 5) haben mit 6ffentlich beglaubigten Erkla-
rungen. vom 17.9. 1991, 7.10.1991 und 29. 10. 1991 zum Handelsregi-
ster angezeigt, daB die Kommanditistin G. H. am 1.8. 1991 durch Tod
aus der Gesellschaft ausgeschieden und der Beteiligte zu 1) auf-
grund des notariellen Erbvertrages vom 13.12.1990 im Wege der
Rechtsnachfolge Kommanditist ab dem 1.8. 1991 geworden sei. Das
Vorausverméchtnis sei erfullt worden. ‘

Nach verschiedenen Zwischenverfugungen und. Erwiderungen der
Verfahrensbevollméchtigten der Beteiligten faBte der Rechtspfleger
des Registergerichts mit Zwischenverfigung vom 13.1.1992 seine
Rechtsansicht zu der von den Beteiligten beantragten Eintragung der
Rechtséanderung im Handelsregister wie folgt zusammen:

1. Von samtlichen Gesellschaftern sel noch' die Gesamtrechts-
nachfolge der Frau G. H. in den Kommanditanteil ihres ver-
storbenen Ehemannes anzumelden,

2. Durch den Tod der Kommanditistin G. H. seien ihre Erben —die
Beteiligten zu 1) und 2) — im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
mit einem ihrer Erbquote entsprechenden Teil der Einlage neue
selbstandige Kommanditisten geworden; der Betrag mlsse in
der Anmeldung angegeben werden;

3. In Erfallung des Vorausverméchtnisses gem. § 2150 BGB uber-
trage sodann der Beteiligte zu 2) seine Kommanditeinlage im

Wege der Sonderrechtsnachfoige auf den Beteiligten zu 1),

dessen Kommanditeinlage sich insoweit erhéhe.

Der Rechtspfleger des Fleglstergenchts bat um eine entsprechende
Anmeldung durch samtliche Gesellschafter.

Gegen diese Verfigung legten die Beteiligten Erinnerung ein. Rechts-
pfleger und Registerrichter halfen der Erinnerung nicht ab. Die als
Beschwerde behandelte Erinnerung ist vom Landgericht durch
BeschluB zuriickgewiesen worden. Hiergegen wenden sich die Betei-
ligten mit ihrer weiteren Beschwerde.
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-+ 2).durch den Beteiligten-zu 1).
Nach §§ 107, 143 Abs. 2, 161 Abs 2,162 HGB und § 40 Nr.5

Aus den Grianden: '
Die zulassige weitere Beschwerde ist unbegrt]ndet. e

2. In der Sache schlieBt sich der Senat der Auffassung der
Vorinstanzen an, daB noch anzumelden und einzutragen
sind die im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erworbene
Kommanditistensteliung der Frau G. H. nach ihrem Ehe-
mann, diﬂe ebenfalls im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
erworbene Kommanditistenstellung der Beteiligten zu 1) und
2) nach ihrer Mutter'und die im Wege der Sonderrechtsnach-
folge dazu erworbene Kommanditeinlage des Beteiligten zu

Abs. 2 lit. ¢ u. e HRV sind der Eintritt eines Kommanditisten
in eine bestehende Handelsgesellschaft unter Angabe des
Betrages der Einlage und das Ausscheiden eines Komman- -
ditisten anzumeiden und in das Handelsregister einzutra-
gen. Wenn auch der Wortlaut des Gesetzes keine weiteren
Erfordernisse aufstelit, so kann sich jedoch aus dem Zweck

‘des Handelsregistérs, die eingetragenen Rechtsverhéltnisse
-nach Méglichkeit so wiederzugeben, wie sie sich nach der

von den Beteiligten gewoliten und mit der Rechtsordnung
vereinbarten Sachiage darstellen, die Notwendigkeit er-
geben, auf eine mit dem Ausscheiden eines alten und dem
Eintritt eines neuen Kommanditisten verburidene Rechts-
folge hinzuweisen, wenn dadurch ‘einem sachlichen, sich ‘ ;

-~ aus der Rechtslage ergebenden Bedirfnis gedient wird

(RG-GS DNotZ 1944, 155 = WM 1964, 1130).

a) Stehen das Ausscheiden eines Kommanditisten und der
Eintritt eines neuen Kommanditisten in keinem unmittel-
baren rechtlichen Zusammenhang, so genigt eine dem
Wortlaut der gesetzlichen Vorschriften entsprechende, sich
auf die Tatsache des Ausscheidens und des Eintritts be-
schrankende Eintragung in das Handelsregister, da sie die
Rechtslage zutreffend und erschépfend wiedergibt. Die -
Gesellschaftsgldubiger kénnen aus den so -eingetragenen
Verdnderungen ersehen, daB neben dem ausgeschiedenen
Kommanditisten, dessen sich aus §§ 171, 172 HGB er-
gebende unmittelbare Haftung fir die bis zu seinem Aus-
scheiden entstandenen Geselischaftsschulden fortdauert,
auch der neu eintretende Gesellschafter nach § 173 HGB fur
die vor und nach seinem Eintritt begrindeten Verbindlich-
keiten der Gesellschaft bis zur Héhe seiner eigenen Einlage
persénlich haftet, ohne daB er sich bei Inanspruchnahme
damit entlasten kdnnte, der Ausgeschiedene habe seine Ein-
lage erbracht und dies befinde sich rioch im Vermégen der
Gesellschaft (RG a.a.O.).

v

-. b) Diese Rechtsfolgen treten aber nicht ein, wenn ein

Wechsel der Kommanditisten aufgrund einer Gesamtrechts-
nachfoige eingetreten ist. Das Wesen -der Gesamtrechts-
nachfolge besteht darin, daB der Gesamtrechtsnachfolger
in die Rechtssteliung eintritt, die sein Rechtsvorganger ein-
genommen hat, so daB der Erbe mit dem Tod seines Rechts-
vorgangers ohne weiteres sowoh! im Innenverhaltnis als
auch nach auBen an dessen Stelle tritt. (...) Der Eintritt
eines Kommanditisten im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
1aBt also im Unterschied zum unter oben a) genannten Fall
keine neue Haftungsverpflic’htung des Eintretenden ent-
stehen, die neben der des Erblassers wirksam werden
kénnte. ’

¢) Bei der Zuwendung eines Kommanditanteils als Voraus-
vermachtnis (§ 2150 BGB) wird zunéchst der Erbe bzw.
werden die Erben Kommanditisten, chne daB es einer Ein- .
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trittserklarung des Erben oder der Zustimmung der Gbrigen

Gesellschafter bedirfte (vgl. BGH WM 1976, 251 f.). Mehrere

Erben werden nicht in Erbengemeinschaft Kommanditisten,

- sondern einzeln jeweils mit einem dem Erbanteil entspre-
chenden Anteil der Einlage (Keidel/Schmatz/Stéber, Regi-
sterrecht, 5. Aufl., Rdnr.288 d). Der durch das Vorausver-
machtnis begunstigte Miterbe hat aber bei einer Mehrheit
von Erben gegenUber den ibrigen Miterben einen Anspruch
auf Ubertragung der ihnen durch die Erbschaft angefallenen
Kommanditbeteiligung. Die Kommanditbeteiligung des Erb-

“lassers falit aiso in den NachlaB und steht damit zunachst
den Erben zu. '

Die Ubertragung des durch Erbfolge angefallenen Komman-
ditanteils auf den Vermé&chtnisnehmer, den Beteiligten zu 1),
durch Rechtsgeschaft unter Lebenden fuhrt im Wege der
Sonderrechtsnachfolge nur zu einer Vermdgensverschie-
bung zwischen den beiden Kommanditisten, ohne daB die
Geselischaft verpfiichtet wére, dem Ausscheidenden den
Gegenwert fur die von ihm aufgegebenen Rechte zu ge-
wahren. Der Neueintretende tritt im Innen- wie im AuBenver-
haltnisin die Rechtsstellung des Ubertragenden ein. Da sich
die Rechtsstellung eines Glaubigers der Geselischaft durch
die Ubertragung. nicht verschiechtern darf, haftet den Alt-
_glaubigern gegenlber neben dem neu eintretenden Kom-
man\dit‘isten auch dessen Rechtsvorgdnger weiter, und zwar
mit folgenden Besonderheiten: Der das Verméchtnis erfal-
lende Miterbe haftet nur nach erbrechtlichen Grundsatzen,
d.h. mit dem NachlaB, solange er die erbrechtliche Haf-
tungsbeschrankung geltend machen kann (Staub/Schilling,
Kommentar zum HGB, 3. Aufl., § 173 Anm. 18). Der abtreten-
de Miterbe wie der Vermachtnisnehmer sind, da ein Fall der
Sonderrechtsnachfolge vorliegt, von der Haftung befreit,
wenn auch nur einer von ihnen in H6he der Haftsumme eine
Vermogenseinlage bei der Gesellschaft geleistet und keiner
von thnen etwas daraus zurickerhalten hat. Bei der Sonder-
rechtsnachfolge wie bei der Gesamtrechtsnachfolge ver-
doppelt sich also die Haftsumme nicht, zu der Rechtsposi-

tion, die der neu eintretende Gesellschafter erwirbt, gehort:

: auch die Haftungsbefreiung des Ausscheidenden (BGHZ 81,
= NJW 1981, 2747). ’

Da der Beteiligte zu 2) seine Kommanditistenstellung auf-
grund des Erbvertrages im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge erworben hatte, er andererseits aber nach dem Erbver-
trag verpflichtet war, diese Rechtsstellung ohne Gegen-
leistung auf den Beteiligten zu 1) zu Ubertragen, und da die
Beteiligten sogar davon ausgehen, daB der Beteiligte zu 1)
unmittelbar mit dem Tod seiner Mutter in deren Rechte an
der Kommanditgeselischaft eingetreten ist, ist davon auszu-
gehen, daB ihm keine Abfindung fir die von ihm aufgegebe-

nen Rechte aus dem Gesellschaftsvermogen gewahrt oder

versprochen worden ist. Daher ist auch ein auf die Sonder-
rechtsnachfolge hinweisender zus&tzlicher Vermerk im
Handelsregister erforderlich, um bei Dritten von vornherein
den Anschein auszuschlleBen die Haftsumme habe sich
verdoppelt (vgl: RG a.a.0.).

d) Die beschriebenen unterschiedlichen Rechtsfoigen be-
legen einmal, da® bei einer Gesamt- wie Sonderrechtsnach-
folge die bloBe Eintragung des Ausscheidens des alten und
des Eintritts des neuen Kommanditisten nicht ausreicht, um
einen mit dem Sachverhalt nicht vertrauten Dritten hin-
reichende Klarheit Giber die mit der Kommanditistenstellung
im Zusammenhang stehenden Rechtsverhaltnisse zu geben.
Esist daher seit der bereits mehrfach zitierten Entscheidung
" des Reichsgerichts vom30.9. 1944 aligemein anerkannt, daf
im .Falle des Ubergangs eines Kommanditanteils ‘durch
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Gesamtrechtsnachfolge auf einen neuen Kommanditisten
im Handelsregister ein besonderer, auf die Rechtsnachfolge
hinweisender Vermerk einzutragen ist, und daB dies auch
bei der Sonderrechtsnachfolge giit, wenn eine Versicherung
der Beteiligten vorliegt, daf der ausscheidende Kommandi-
tist keine Abfindung fur die von ihm aufgegebenen Rechte
aus dem Gesellschaftsvermégen gewéhrt oder versprochen
erhalten-habe (vgl. OLG Koin DNotZ 1953, 435; BayObLG BB
1983, 334 = MDR 1983, 493 [= MittBayNot 1983, 22]).

Daruber- hinaus ergibt sich bereits aus den dargelegten
haftungsrechtlichen Konsequenzen des Ausscheidens und
Neuéintretens eines Kommanditisten das interesse der Ge-
sellschaftsglaubiger, aus dem Handelsregister zuverlassig
und lickenlos zu ersehen, wer aufgrund welchen rechtiichen
Vorgangs Kommanditist der Gesellschaft ist. Dies kann z. B.
Bedeutung haben fur ihre EntschlieBungen im Rahmen der
Beitreibung von Forderungen oder im Rahmen der Kreditge-
wahrung. Dieses Interesse besteht unabhéngig davon, ob .
der noch nicht eingetragene Kommanditist mittierweile ver--
storben ist oder seine Stellung im Wege der Sonderrechts-
nachfolge weitertibertragen hat.

Die Erforderlichkeit der Eintragung. jedes Wechse'ls eines
Kommanditisten folgt aber auch und in besonderer Weise
daraus, daB das Gesetz hiervon keine Ausnahme macht und

-in bestimmten Fallen unmittelbar an die Eintragung recht-

liche Konsequenzen knapft. So beginnt die Verjéghrung der
Ansprlche gegen einen Gesellschafter mit dem Tag der Ein-
tragung des Ausscheidens, § 159 Abs.2 HGB. Gegeniiber
den Neuglaubigern gilt der noch eingetragene Gesellschaf-
ter gem. § 15 Abs.1 HGB als der Gesellschaft noch ange-
hoérender Kommanditist, dessen Einlage durch den in der
Eintragung angegebenen Betrag bestimmt wird, § 172 Abs.1 .
HGB. Hieraus ist zu ersehen,.da8 die Eintragung in gewisser
Weise auch dem Schutz des ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters dient.

SchlieBlich erfordert auch der generelle Zweck, der mit der
Fuhrung des Handelsregisters verbunden ist, daB alle Betei-
ligten alle vorgeschriebenen Anmeldungen zum Register be-
wirken. Die Fuhrung des Handelsregisters ist vorgeschrie-
ben, damit bestimmte tatsachliche und rechtliche Verhalt-
nisse, die fur den Verkehr von besonderer Bedeutung sind, in

einer zuverlassigen und vollstandigen Weise beurkundet

werden und jederzeit vom Publikum durch Einsichtnahme
der Register und- seiner Unterlagen bequem festgestellt
werden konnen. Das jedermann zugéngliche Register be-
zweckt also die Erhdhung der Verkehrssicherheit. Das Han-
delsregister ist von den zahlreichen Offentlichen Registern
vor allem dazu bestimmt, dem privatrechtlichen Verkehr zu
dienen und dessen Sicherheit zum Schutze gegen Verdunke-
lungen und- Verschieierungen zu férdern (Brand/Marowski,
Die Registersachen in der gerichtlichen Praxis, 4. Aufi., S.12
m.w. N.). Auch wenn das Registergericht im allgemeinen die
zur Eintragung angemeideten Tatsachen nicht auf ihre
Richtigkeit Uberpruft, so ist es andererseits doch gehalten,

" solche Tatsachen, deren Unrichtigkeit es als dargetan er-

achtet, von der Eintragung auszuschlieBen, um nicht an der
Tauschung des Rechtsverkehrs mitzuwirken (KG J 41, 132).
(. .

e) Das Registergericht fordert daher zu Recht, daB die Betei-

- ligten noch anzumelden haben die Rechtsiibergénge nach J.

und G. H. sowie beziiglich des Rechtsibergangs nach dem
Beteiligten zu 2) den Hinweis auf die Sonderrechtsnach-
folge. Ein Fall, daf die Elntragung von. Amts wegen zu
erfolgen hat, liegt nicht vor.
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23. GmbHG §§ 55, 56 (Anforderungen an Kapitalerhéhung
durch Sacheinlage bei Einbringung von Unternehmen)

Soll eine Kapitalerh6hung als Sacheinlage durch Einbrin-
gung eines oder mehrerer Unternehmen erfolgen, muf} in

" dem Erh8hungsbeschluB und in der Ubernahmeerklirung
bestimmt werden, ob und in welchem Umfang auch Passiva
iibernommen werden.

(Leitsatz der Schr/ftle/tung)
OLG Dusseldorf, BescthB vom 30 71992 — 3 Wx 36/92 —

Aus, dem Tatbestand:

Die Gesellschaft-hat am 20.3.1991 u. a. beschlossen, das Stamm-
kapital von bisher 50.000,00 DM auf 70.000,00 DM zu erh&hen. Zur
Ubernahme der neuen Stammeinlage wurde die bisherige Gesell-
schafterin und alleinige Geschaftsfubhrerin Frau N. zugelassen. Wei-
ter heiBt es in dem GeselischafterbeschluB vom 22.3. 1991 unter
Punkt 9 wie folgt:
Die neue Stammeinlage ist mcht in Geld zu erbringen, sondern
dadurch, daB die Gesellschafterin N. drei Sonnenstudios, deren
Alleininhaberin sie ist, in die Geselischaft einbringt.

Die Namen und Anschriften dieser drei Sonnenstudios lauten

wie folgt:

a) P. N, S.-StraBe, D.,
b) P. N., K-StraBe, D.,
¢) P. N, V.-StraBe, D.-M.

Unter dem 20.3.1991 hat die Geschaftsfihrerin die Kapitalerhdhung
zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet und mit Schreiben
vom 13.5.1991-die Ubernahmeerkidrung vom 10.5.1991 sowie einen
Sachgrindungsbericht eingereicht und gleichzeitig erklart, daB es
sich bei den drei Sonnenstudios nicht um verschiedene Einzelunter-
" nehmen handele, daB die Unternehmen nicht im Handelsregister ein-
getragen seien und daB samtliche. Aktiva und Passiva eingebracht
werden sollen.

In der genannten Ubernahmeerklarung der'GeseIIschafterin vom

10.5.1991 ist die Ubernahme der neuen Stammeinlage zu den Bedin-

" gungen des Kapitalerhhungsbeschiusses erklart. -

Die Angabe der Geschaftsfuhrerin, daB es sich nicht um verschiede-
ne Einzelunternehmen handele, hat der Verfahrensbevoliméachtigte
im Schriftsatz vom 27.5.1991 dahin korrigiert, daB es sich bei den
drei Sonnenstudios um drei steuerrechtlich und gewerberechtlich
selbsténdige Einzelfirmen handele. AuBerdem heiBt es in dem
genannten Schriftsatz, daB- die Einbringung auf der Grundlage der
SchluBbilanz erfolgt. . ) .

Das Amtsgericht hat durch BeschluB die Eintragung der Kapital-
erhdhung abgelehnt und zur Begrindung u. a. ausgefthrt:

a) Gem. § 56 Abs.1 GmbHG misse sowohl im Kapitalerhbhungsbe-
schluB als auch in der Ubernahmeerklarung der Gegenstand der
Sacheinlage festgesetzt sein. Die Festsetzung misse dabei so deut-
lich sein, daB der eingebrachte Gegenstand identifizierbar sei.
Werde, wie vorliegend, ein Geschéftsbetrieb eines nicht im Handels-
register eingetragenen Einzelunternehmens eingebracht, so sei die
Zuordnung der Vermdgensgegenstiande zum privaten und zum
- Geschaftsvermodgen mit besonderen Schwierigkeiten. verbunden.
Kapitalerhdhungsbeschluf und Ubernahmeerkldrung ‘muBten des-
halb neben der Bezeichnung des Geschéaftsbetriebs auch festlegen,
ob das Unternehmen mit allen Aktiva und Passiva eingebracht werde
und worin diese Aktiva und Passiva bestinden. Hierbej reiche es aus,
wenn auf eine dem BeschluB als Anlage beigeftigte und vom Unter-
nehmer unterzeichnete Vermogenstbersicht oder auf eine SchiuB-
bilanz Bezug genommen werde. Dies sei vorliegend nicht geschehen.

b) AuBerdem habe sich das Registergericht gem. den §§57 a, 9¢
GmbHG von der Werthaltigkeit des eingebrachten Unternehmens zu

Gberzeugen und die Eintragung abzulehnen, wenn das emgebrachte,

Unternehmen tiberbewertet sei. Hier ergebe sich aus den-vorgelegten
Bilanzen, daB das eingebrachte Unternehmen tberschuldet und des-
hailb nicht werthaltig sei. Zwar meine der Verfahrensbevolimachtigte
der Gesellschaft, es sei leicht nachvoliziehbar, daB die in den Bilan-
zen eingesetzten Buchwerte nicht den tatsdchlichen Verkehrswerten
entsprichen. Hierbei werde jedoch verkannt, daB es nicht Sache des
Registergerichts sei, aus den in einer Bilanz enthaltenen Buchwerten
Verkehrswerte hochzurechnen. Es sei vielmehr Sache des Anmeiden-
den, den Nachweis der Werthaltigkeit des eingebrachten Unter-
nehmens zu fuhren. Dieser Nachweis sei in aller Regel durch Vorlage
einer gepriften und testierten Bilanz zu erbringen. Die Gesellschaft
habe es jedoch abgelehnt, eine solche Bilanz vorzulegen.
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¢) AuBerdem hétten die Gesellschafter nach § 5 Abs. 4 Satz 2 GmbHG
in entsprechender Anwendung einen Sacherhéhungsbericht vorzu-
legen. Aufgabe des Sacherhdhungsberichtes sei es, dem Register-

¢ gericht durch eine nachvoliziehbare und geordnete Darstellung die

Bewertung der Sacheinlage zu erlautern. Der Bericht misse dabei
die wesentlichen Umstande mitteilen, aus denen sich ergebe, daB
das eingebrachte Unternehmen angemessen bewertet sei. Diesen
Aufforderungen werde jedoch das von dem Steuerberater der Gesell-
schaft erstelite und als Sachgrindungsbericht bezenchnete Schrift-
werk nicht gerecht.

-Der Verfahrensbevollméachtigte hat' im Namen der Gesellschaft

gegen den BeschluB des Amtsgerichts Beschwerde eingelegt und im
Verlauf des Beschwerdeverfahrens ein Gutachten der Sachverstandi- -
gengesellschaft ... GmbH in K. iiber den Teilwert des Sachanlage-
vermdgens der Firma B. S. Sonnenstudio GmbH i. Gr. in den Betriebs-
stéatten D, K.-StraBe (der KapitalerhdhungsbeschluB nennt die Be-
tnebsstatte K.-StraBe, D, S-StraBe und D.-StraBe) vorgelegt.

Das Landgericht hat durch BeschluB die Beschwerde der Gesell-
schaft gegen den BeschluB des Amtsgerichts zurlckgewiesen und
zur Begrindung ausgefthrt:-

Das Amtsgericht habe den Antrag auf Eintragung einer Kapital-
erhdhung zu Recht abgelehnt, weil aufgrund der bis zum ErlaB des
Beschlusses eingereichten Unterlagen die Werthaltigkeit der einzu-
bringenden Sonnénstudios -nicht. vom Registergericht habe fest-
gestellt werden kénnen. Der Hinweis darauf, daB es nicht Sache des
Registergerichts sei, aus den in einer Bilanz enthaltenen Buchwerten
Verkehrswerte hochzurechnen, sei durchaus angebracht gewesen. .

An der Entscheidung des Amtsgerichts #ndere sich im Ergebnis
nichts, nachdém der Verfahrensbevollméchtigte der Gesellschaft
das testierte Gutachten vom 5. 11.1991 Ober die Bewertung des Aktiv-

" vermégens der Sonnenstudios vorgelegt habe. Aus dem Gutachten

ergebe sich zwar, daB der Teilwert des Sachanlagevermégens der ein-
zubringenden Sonnenstudios 425.610,00 DM betrage. Nach den vor-
gelegten Bilanzen per 31.12,1990 betrage die Summe der Verbindlich-
keiten der drei Studios jedoch 535.670,50 DM. Danach liege eine
Uberschuldung vor. Wie der Verfasser der Bilanzen dann in der
Einbringungsbilanz per 1.1.1991 auf Verbindlichkeiten von nur
299.472,95 DM komme, sei nicht nachzuvoliziehen. '

Der Verfahrensbevollméachtigte hat weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Granden:
Die weitere Beschwerde ist zulassig. ...

In der‘Sache selbst hat die weitere Beschwerde jedoch
keinen Erfolg. ’

1. Allerdings ist die Begrundung des Landgericht fir die
Zurtickverweisung der Beschwerde unzureichend und teil-
weise auch nicht nachvollziehbar (VerstoB gegen § 25 FGG),
und zwar in mehrfacher Hinsiych;t. (Wird ausgefihrt,)

2. Die unzureichende Begrundung  des angefochtenen
Beschlusses fiihrt hier jedoch nicht zur Zurliickverweisung
der Sache, weil sich die Entscheidung des Landgerichts
aus einem anderen Grund im Ergebnis als richtig darstellt.

Der Antrag auf Eintragung der Kapitaler‘héhung war schon
deshalb zuriickzuweisen, weil die Voraussetzungen des § 56 )
Abs.1 GmbHG nicht erfiilit smd

Sollen — wie hier — Sacheiniagen gelelstet werden, dann
muB nach § 56 Abs. 1 GG ihr Gegenstand im BeschluB tber
die Erhdhung des Stammkapltals festgesetzt werden. AuBer-
dem ist die Festsetzung in die nach §55 Abs.1 GmbHG
bezeichnete Erklarung des Ubernehmers aufzunéhmen.’

Beides st hier nicht ordnungsgeméaB geschehen. Die
Angaben im Kapitalerhdhungsbeschiu® und in der Uber-
nahmeerklarung sind unzureichend.

Das Amtsgericht hat zu Recht darauf-hingewiesen, daB
ergénzend zu den im KapitalerhdhungsbeschluB gemachten
Angaben zumindest zusatzlich festgestellt werden misse,”
daB das (die) Unternehmen mit allen Aktiven und Passiven
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kéingebr_acht wird (werden). DaB eine solche Angabe zu der
Ubernahme von Schulden auch béi der Einbringung von

Unternehmen oder sonstigen Sachgesamtheiten im Kapital-

erhdhungsbeschluB ebenso wie bei der Festsetzung nach
§5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG erforderlich ist, entspricht ganz
herrschender Auffassung (vgl. Hachenburg/Ulmer, GmbHG,
8. Aufl., § 56 Rdnr.22; Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 7. Aufl.
Ergh.,, §5 Rdnr.115 und 121, 122; Lutte/Hommelhoff,
GmbHG, 13. Aufl.,, § 5 Rdnr.26; Priester BB 1980, 19, 20;
Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl., §56 Rdnr.57; Scholz/
VWintef, GmbHG, 7. Aufl.,, § 5 Rdnr.54 und 92; Sudhoff, Der
Gesellschaftsvertrag der GmbH, 8. Aufl., S.191; mit Ein-
schrankungen Baumbach/Hueck, GmbHG, 15.Aufl., §5
Rdnr. 30; a. A. wohl Rowedder/Rittner, GmbHG, 2. Aufl., §5
Rdnr.51) und ergibt sich aus der Funktion der Festsetzung.

‘Die Festsetzung dient im wesentlichen drei Zwecken. Die

Festsetzung soll (vgl. wegen der Einzelheiten z. B. Hachen- =

burg/Uimer, GmbHG, 7. Aufi. Ergb., § 5 Rdnr. 106 und Priester
BB 1980, 19, 21):.

— die an die Stelle der Barleistung tretende Sachleistungs-
pflicht des einlegenden Gesellschafters definieren,

— die Glaublger Uber die -‘Art der Aufbringung der Sach
einlage informieren,

— als Grundlage fur die vom Registergericht vorzuneh-
mende Prafung der Werthaltigkeit der Sacheinlage die-
nen. : ‘

Allén drei Funktionen der Festsetzung wirde es jedoch
zuwiderlaufen, wenn in einem KapitalerhdhungsbeschiuB
nicht eindeutig klargestelit wiirde, ob und inwieweit Passiva
OUbernommen werden. Die Notwendigkeit einer solchen Klar-
stellung insbesondere auch zum Schutz der Glaubiger wird
im vorliegenden Fall besonders deutlich.

Im ErhdhungsbeschiuB ist lediglich davon die Rede, daB drei
Sonnenstudios, deren Inhaberin die Gesellschafterin sei,
eingebracht werden. Diese Formulierung-legt an sich die
Vermutung nahe, daB die Einlage aus einer Anzahl korper-
licher.Gegensténde besteht, die unter dem Begriff Sonnen-

studio und der entsprechenden Anschrift naher identifiziert

werden. Nicht erkennbar ist jedoch, daB es sich dabei um
selbstandige, vom Privatvermodgen der Gesellschafterin
‘getrennt gefiihrte (und bilanzierte) Unternehmen handelt, so
. daB die An\nahme, daB auch Verbindlichkeiten (und Forde-
rungen) auf die GmbH tbergehen sollen, nach dem Wortlaut
des Erhdhungsbeschiusses eher fernliegt. Erst der Hinweis,
daB die Sonnenstudios mit allen Aktiven und Passiven ein-
gebracht werden sollen, -hatte die notwendlge Klarstellung
herbelgefuhrt

Die .Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin -zu diesem
Punkt erschopft sich in der Feststellung, daB kein Zweifei
daran bestehe, daB die betroffenen Unternehmen mit allen
Aktiven und Passiven eingebracht werden soliten. Dies ist
aber kein brauchbares Argument beziiglich des notwendi-
gen Inhalts des Kapitalerhdhungsbeschlusses. Setbst wenn
- gesellschaftsintern keine Zweifel darliber bestanden haben
sollten, was Gegenstand der Einlage ist, warde dies die
notwendige Offenlegung gegeniiber den Glaubigern und
dem sonstigen Publikum nicht entbehriich machen. Hinzu
kommt, daB die Haftung der Gesellschaft fur Verbindlich-
keiten, die nicht beurkundet sind, zumindest problematisch
ist (vgl. zur Grindung mit Sacheinlagen z. B. RG in Das
Recht 1909 Nr. 2528 und Hachenburg-Uimer, GmbHG,
7. Aufl. Ergb., § 5 Rdnr. 121). :
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Auf die Mdglichkeit, daB die Grindungsvereinbarung oder
der Kapitalerhdhungsbeschiu® auch der Auslegung zugang-
lich sind (vgl. z.B. 'Hachenbu‘rg-Ulmer, GmbHG, 7. Aufl.
Ergb., § 5 Rdnr. 54, 55) kann das Registergericht nicht ver-
wiesen werden. Vielmehr ist die Eintragung selbst bei nur
unklarer Fassung notwendiger Erkidrungen oder Verein-
barungen abzulehnen .

3. Ob auBerdem hinsichtlich der Aktiven und Passiven im-

: KépitalerhﬁﬁungsbesChluB oder in einer Anlage hierzu

weitere Konkretisierung vorn Amtsgericht verlangt werden
konnte, bedarf im Rahmen dieses Beschiusses keiner ab-
schlieBenden Entscheidung. Die Notwendigkeit einer sol-
chen Konkretisierung ist nach Auffassung des Senats nur
nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalles zu beurtei-
len, wobei allerdings darauf hinzuweisen ist, daB eine Ein-
lage ,,mit allen Aktiven und Passiven® inhaltlich u.'U. eine
weitergehende Bedeutung haben kann ais eine Einlage , mit
allen Aktiven und Passiven gemaB einer beigefiigten Ver-
mdogensibersicht o. dgl.”“. Die- Notwendigkeit weiterer Kon-
kretisierung hangt allein davon ab, ob dies zur eindeutigen
Identifizierung des Einlagegenstandes nach der Verkehrs-
Ubung oder zur Vermeidung von Irrefihrungen beim Publi-
kum erforderlich ist. Das Amtsgericht ist zu Recht davon
ausgegangen, daB auch Unternehmen, die nichtim Handels-
register eingetragen sind, Gegenstand der Einlage sein kén-
nen (vgl. Priester BB 1980, 19, 20). Zutreffend ist aber auch
der Hinweis, daB insbesondere in solchen Falien eine
Abgrenzung zwischen Privat- und Geschaftsvermégen mit
Schwierigkeiten verbunden sein kann.

24. GmbHG §§ 53, 54; AktG §§ 293 ff. (Aufhebung eines Un-
ternehmensvertrages zwischen zwei GmbH)

1. Fiir die Aufhebung eines Unternehmensvertrages zwi-

schen zwei GmbH gelten die gleichen Formerfordernisse
wie fiir dessen AbschluB. Fiir die Anmeldung der Auf-
hebung gelten ebenfalls die gleichen Erfordernisse wie
fiir die Anmeldung des Abschlusses. ‘ :

2. Der Aufhebungsvertrag bedarf somit zu seiner Wirksam-
keit inshesondere eines Zustimmungsbeschlusses sei-
tens der herrschenden Gesellschaft sowie eines nota-
rlell beurkundeten Zustimmungsbeschlusses seitens der
beherrschten GmbH.

(Leitsdtze der Schriftleitung)
LG Konstanz, BeschluB vom 26.11.1992 — 3 HT 1/92 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beschwerdefiihrerin hat mit Schrelben vom 17.12.1991 die Auf-
hebung des am 9.7.1987 In Kraft getretenen Beherrschungs- und
Gewinnabfhrungsvertrages zum. 31.12.1891 zum Handelsregister
angemeldet.

Der-Beherrschungs-und GewinnabfUhrungsvertrag-war zwischen der
Beschwerdefihrerin als abh&ngiges Unternehmen und der als herr-
schendes ‘Unternehmen geschlossen worden. Dle herrschende
Gesellschaft war und Ist zuglelch Alleingeselischafterin der Be-
schwerdefiihrerin.

Da der Anmeldung lediglich der Aufhebungsvertrag beigefligt war,
hat das Amtsgericht — Registergericht — dle Anmeldung mit Schrei-
ben vom 30.12.1981 beanstandet. Mit BeschluB vom 19. 8.1992 hat das
Amtsgericht die Handelsregisteranmeldung vom 17.12.1991 kosten-
pflichtig zurtickgewiesen. Mit Schreiben vom 3.9.1992 hat die Be-
schwerdefahrerin gegen diesen Beschluf Beschwerde belm Amts:
gericht eingelegt. Dieser wurde nicht abgeholfen.
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Aus den Griinden:
" Die Beschwerde ist nichi begriandet.

Das Amtsgericht hat Uber den Antrag, die Aufhebung des
Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrages mit der
Beschwerdeflihrerin als abh#ngiges Unternehmen in das
Handelsregister einzutfagen, entschieden. . Dieser Eintra-
gungsantrag ist zutreffend zuriickgewiesen worden.

Richtigerweise ist das Registergericht der Ansicht, daB fur
die Aufhebung eines Unternehmensvertrages die gleichen
Erfordernisse wie fur dessen AbschluB gelten und daB auch
fur die Anmeldung der Aufhebung die gleichen Grundsatze
gelten' wie fur die Anmeldung des Abschlusses. Auf der
Grundlage der durch den Bundesgerichtshof in seinem
BeschiuB vom 24.10.1988 (BGHZ 105, 324 ff. [= MittBayNot
1989, 33 = DNotZ 1989, 102) aufgestellten Erfordernisse ist
neben dem Aufhebungsvertrag der zustimmende BeéschiuB
der Gesel.lschafterversémmlung sowohl der herrschenden
wie auch der beherrschenden GmbH nachzuweisen. Da die
Beschwerdefiihrerin bisher nur den Vertrag tber die Auf-
hebung .der Beherfschungs- und Gewinnabfuhrungsverein-

barung vorgelegt hat, kann d|e Beschwerde nicht begriindet -

sein..

Geht man, da ein eigensténdiges GmbH Konzernrecht nicht
kodifiziert worden ist, von der Rechtslage im Aktienkonzern
aus, 188t sich zwar ein wesentlicher Unterschied zwischen
den organisationsrechtlichen Erfordernissen des Abschlus-
ses eines Unternehmensvertrages im Vergleich zu dessen
vertraglicher Aufhebung feststellen. Mit dem Zustimmungs-
erfordernis auf seiten der beherrschten wie der beherrschen-
den Gesellschaft gem. § 293 Abs. 1, Abs:2 AkiG korrespon-
diert keine Zustimmungspflicht im Rahmen der Aufhebung.
Die in § 296 Abs.2 AktG angeordnete Notwendigkeit eines
Sonderbeschlusses kann fir die hier vorliegende Konstella-
tion auBer Acht bleiben, da keine Minderheitsgeselischafter
vorhanden sind. Wenn § 296 Abs. 1 AktG die vertragliche Auf-
hebung eines geschlossenen Unternehmensvertrages als
MaBnahme der Geschéftsleitung qualifiziert, erscheint es
zwar naheliegend, diese Betrachtungsweise auch auf den
GmbH-Vertragskonzern zu erstrecken. Dem stehen aber
mehrere Gesnchtspunkte entgegen.

Wie der Bundesgerichtshof mehrfach klargestellt hat,

andert der Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag
den rechtlichen Status der abhingigen GmbH und ist als
satzungsgleicher Organisationsvertrag zu qualifizieren (vgl.
BGHZ 103, 1 (4) [= DNotZ 1988, 621]; 105, 324 (331); NJW
1992, 1452 (1454)). Dies gilt unabhangig davon,.ob die herr-

schende GmbH, wie auch in der vorliegenden Konstellation,

Alleingesellschafterin der abhangigen GmbH ist (BGH NJW
1992, 1452 (1454) [= MittBayNot 1992, 218 = DNotZ 1993,
176]). Aus diesem Grund unterliegt der AbschluB eines
Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrages als sat-

zungsgleiches Rechtsgeschaft der analo{;en Anwendung.

der §§ 53, 54 GmbHG (ausdriicklich BGHZ 105, 324 (339);
Ulmer, in Hachenburg, 8. Aufl. 1991, § 53 Rdnr. 154; flr eine
unmittelbare Anwendung: Priester, in Hommelhoff u.a.
(Hrsg.), Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht, 1986, S. 151,
(184); Koppenstéiner, in: Rowedder, GmbHG, 2. Aufl, 1990,
Anh.  § 52 Rdnr.72; fruher bereits Sonnenschein, Organ-
schaft und Konzerngesellschaftsrecht, 1976, S. 401 f.). Etwas
anderes kann aber auch nicht fiir die einvernehmliche Ver-
tragsaufhebung als actus contraris gelten. ‘

Unter diesem Blickwinkel bleibt die Frage der vergleich-
baren Rechtslage im Aktien- und GmbH-Vertragskonzern

letztendlich unbedeutsam. Die Regelung des § 296 AKIG ist
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unanwendbar, da sie in einem uniésbaren Zusammenhang
mit den Voraussetzungen des Vertragsabschiusses steht,
far den gerade § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG die Anwendung der
Bestimmungen Uber die Satzungsanderungen ausschiieBt.
Im GmbH-Recht fehlt jedoch eine vergleichbare Regelung.

" Auch eine analoge Anwendung von § 293 Abs.1 Satz 4 AktG

scheidet aus, da die Analogie der §§ 53, 54 GmbHG vor-
rangig bleibt (zutreffend Ulmer, a.a. Q..

Denjenigen Vertretern, die zumindest im Ergebnis eine ana-
loge Anwendung des § 293 Abs. 1 Satz 4 AktG befurworten
(vgl. Timm, GmbHR 1989, 11 (14 {.); ders., GmbHR 1987, 8 (14); .
Krieger, in: Uwe H. Schneider (Hrsg.), Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrage in der. Praxis der GmbH, 1989,
S. 112 ff), ist zwar zuzugestehen, da® auch der Bundesge-
richtshof auf die Wertung des AG-Vertragskonzerns, des

© § 293 Abs. 2 AktG, verwiesen hat (vgl. BGHZ 105, 324 (335)),

um eine Zustimmungspflicht der Gesellschafterversamm-

lung des herrschenden Unternehmens zu begriinden. Dieser

Aspekt kann aber kein anderes Ergebnis rechtfertigen. Im
GmbH-Recht fehien Regelungen, die zur Befurwortung der
Frage einer Zustimmungserfordernis der beherrschenden
Geselischaft herangezogen werden konnen, so daB die
Heranziehung des Gedankens des § 293 Abs. 2 Satz 1 AktG

“auch fur das GmbH-Recht zuléssig ist, ohne daB hiermit
-die vorrangige Analogie-der §§ 53, 54 GmbHG in Zweifel

gezogen werden muB.

Vor diesem Hintergrund ist auf seiten der beherrschten
GmbH die Zustimmung zur einvernehmlichen Vertragsauf-
hebung erforderlich. Da es sich vorliegend um eine
Einmann-GmbH handelt, kann auch die' in dem BeschluB
vom 24.10.1988 durch den Bundesgerichtshof offen ge-
lassene Frage, welche konkreten Mehrheitserfordernisse
in dieser Hinsicht gelten (vgl. BGHZ 105, 324 (332)), unbe-
antwortet bleiben.

Vom Bundesgerichtshof bisher nicht ausdrucklich erortert
ist die Frage, ob auf seiten der herrschenden GmbH ein

. Zustimmungsbeschlu® entbehrlich ist, wenn dieses Unter- :

nehmény seinerseits eine 100%ige Tochter einer hoherstufi-
gen Konzerngesellschaft darstellt. Dies ist jedoch zu ver-
neinen, da die unterschiedliche Organkompetenz von der
denkbaren - ldentitat der - jeweiligen Organmitglieder un-
berthrt bleibt (zutreffend Zé/iner DB 1989, 913 (914)). Die
Gesellschaftsstruktur des herrschenden Unternehmens
kann daher im Ergebnis offen bleiben.

Die Argumente, die der Bundesgerichtshof zur Begriindung

- .einer Zustimmung gegentber dem AbschiuB des Beherr-

schungs- und Gewinnabflihrungsvertrages auf seiten der
herrschenden Gesellschaft vorgebracht hat (vgl. BGHZ 105;
324 (333 ff)), treffen auch gleichermaBen auf die einver-
nehmliche Vertragsaufhebung zu (anders, aber ohne weitere

Begriindung Ulmer, a.a. 0., § 53 Rdnr. 157). )

Erfolgt eine einvernehmliche Vertrags'aufheb‘ung, tritt auf

-der Seite des herrschenden Unternehmens neben die Pflicht

analog § 302 AktG, die bis zur Beendigung: des Unterneh-
mensvertrages eingetretenen Verluste auszugleichen, die
Pflicht zur Sicherheitenbestellung i. S. v. § 303 AktG. § 303
AktG normiert insoweit eine gesetzliche Fblgehaftung zZu-
gunsten aller Altglaubiger, die von dem Risiko, welches aus’
der Entlassung aus dem vertraglichen Konzernverbund
erwéchst, befreit werden sollen (Begr.RegE AktG, in: Kropff,
AKtG, 1965, S. 392 f.; Fleck, WM 1986, 1205 (1213); Koppen-
steiner, in: Kélner Komm. z. AktG; 2. Aufl. 1987, § 303 Rdnr. 2
m. w. N.). In ihrem Umfang kann die Pflicht zur Sicherheiten-
bestellung erheblich tber den Umfang der periodischen Ver-
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lustausgleichspflicht hinéusrageh, soweit das entlassene
abhéngige Unternehmen zum Zeitpunkt der Vertragsauf-
hebung nicht mehr eigenstandig. lebensfahig ist. Hieraus

kann-eine eigenstandige Bedrohung fir die beherrschende -

GmbH erwachsen, die es erforderlich macht, daB auf deren
Entstehen auch die Gesellschafter EinfluB nehmen_kdénnen.

Daran kann auch der Gesichtspunkt nichts andern, daB die
_ Gesellschafter das Entstehen der Pficht.zur Sicherheitslei-
stung i. S. v. § 303 AktG schon zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschiusses absehen konnten. Es kann nicht davon ausge-
- gangen werden, daB sich die Zustimmung zum Vertrags-
abschluB auch auf diese Pflicht erstreckt, da der Entste-
"hungszeitpunkt zum Zeitpunkt der Zustimmung zum Ver-
tragsabschluB in keiner Weise konkretisiert ist.

In diesem Zusammenhang kann auch nicht auf das Wei-
" sungsrecht gem. §§ 37 Abs. 1, 45, 46 Nr. 6 GmbHG verwnesen
werden (vgl. BGH NJW 1992, 1452 (1454) gegen -Gébelein
GmbHR 1989, 502 (503)), da ‘der internen Gesellschafter-
weisung zur (Nicht-)Aufhebung im Gegensatz zu einem for-
mellen ZustimmungsbeschiuB kein Erfordernis der Wirk-
samkeit der Aufhebung des Unternehmensvertrages sein
kann und da die Vertragsaufhebung auch ‘bei fehlender
Weisung grundsatzlich wirksam bleibt (vgl. entsprechend
‘BGHZ 105, 324 (334 f) m. w.N.). Zudem erfordert die Zustim-
mung zur einvernehmlichen Vertragsaufhebung als quasi-
statutarisches Rechtsgeschéaft — im Unterschied zur Be-
schluBfassung in bezug auf die. einfache Gesellschafter
weisung —. eine qualifizierte Mehrheit.

Ebensowenig kann entgegengesetzt werden, daB im GmbH-
~ Recht eing dem § 119 Abs. 2 AktG entsprechénde Regelung

- fehlt (ablehnend auch BGHZ 105, 324 (335), allerdings ohne
konkrete Bezugnahme; einschrankendernunmehr BGH NJW
1992, 1452 (1454)). Insofern ist schon aus der Entstehungs-
geschichte' des GmbH-Gesetzes -sowie der Stellung der

‘Gesellschafterversammlung als oberstes Organ abzuleiten, -

daB flr dei'artige ungewéhnliche MaBnahmen der Ge-
schaftsfihrung eine Geséllschafterkompetenz zu begrin-
" den ist (ebenso vor. allem Kort, Der AbschluB von

' . Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrégen im GmbH-

Recht, 1986, S. 126 f.; Zoliner ZGR 1992, 176 (178) m.w.N. in
Fn.7 ff.; vgl. a. BGH BB 1991, 714).

Akzeptabel ist letztlich auch nicht diejenige’ Auffassung,
welche hinsichtlich der Zustimmungserfordernisse auf sei-
‘ten der Obergesellschaft differenzieren will, ob eine Auswei-
tung der Konzernhaftung i. S. d. §§ 302, 303 AktG erfolgt (vgl.
Ulmer, a.a.0.). Schon der Regierungsentwurf zum Aktien-
gesetz geht davon aus, daB die wirtschaftliche Bedrohung
der aus der Konzernierung entlassenen Gesellschaft den
Regelfall bildet (vgl. Begr:RegE AktG, in: Kropff, AktG, 1965,
S. 393, 395; Koppensteiner, in: Kéiner Komm. z. AktG, 2. Aufl.
1987, Vorb. § 300 Rdnr.6). Vor diesem Hintergrund darf-die
- Frage, ob dem Grunde nach eine Zustimmungspflicht auf
seiten der Obergeselischaft besteht, nicht mit unter Um-
standen komplexen Feststellungen, inwieweit die aus der
Konzernierung zu entlassende GmbH wirtschaftlich Iebens
fahig. ist, belastet werden.

. Die vorstehenden Uberlegungen werden nicht von der Frage

-beeinfiuBt, ob die Eintragung der Beendigung des Beherr-

schungs- und Gewinnabfluhrungsvertrages in das Handels-

register konstitutive oder nur deklaratorische Wirkung ent- -
faltet ‘(ftr ersteres insbesondere Priester, a.a.0., S.185;

" Wirth, DB 1990, 2105 (2107)). Der Bundesgerichtshof hat
schon im Rahmen der Konzernhaftung bei durchgefihrten,
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- . Grund

aber nichtigen Unternehmenévertrégen den bloB deklarato-
- rischen Charakter der in Frage stehenden Handelsregister-

eintragung ausgesprochen (BGHZ 116, 37 (43 f.) [= DNotZ
1992, 721]). Auch den drohenden Widerspruch zu der Begrun-

-dung, die Eintragungspflicht von GmbH—Uhtérnehmensver-

tragen beruhe auf einer Analogie zu § 54 Abs.1 GmbHG, hat
der Buhdesgerichtshof gesehen und ist dem mit einem Ver-
wels auf § 298 AktG begegnet (BGHZ 116, 37 (44)). Ob diese
Begrtndung einen eigensténdigen Widerspruch beinhaltet,
nachdem die analoge Anwendbarkeit der aktienrechtlichen
Regelungen zur Vertragsbeendigung-abgelehnt wurde, mag
dahinstehen. -Die Qualifikation des Vertragsabschlusses
als satzungsgleiches Rechtsgeschaft schlieBt zumindest

. eine teleologische Reduktion des § 54 Abs.3 GmbHG fur

den Bereich ‘der einvernehmlichen Vertragsbeendigung

" nicht aus. Der Minderheitenschutz wird nicht berahrt, und

Glaubigerschutzaspekte stehen nicht entgegen; da die
zum Beendigungszeitpunkt noch fehlende Eintragung‘im
Rahmen des § 303 AktG Berucksichtigung findet. Gegen-
teilig hat sich der Bundesgerichtshof nur fur diejenigen Ver-
tragsaufhebungen geauBert, die vor Bekanntwerden der Ent-
scheidung vom-24.10.1988 erfolgt sind (ng BGHZ 116, 37
(43 #.)).

Die weitere Uberleguné, unt_ern\eh\mensteuerliche Aspekté

zur Ermittlung der Anmeldungs- und Eintragungserforder-

nisse heranzuziehen, scheitert an dem im BGHZ 105, 324
(339) bekraftigten zweckbedingten Unterschied zwischen
dem Steuer- und Geselischaftsrecht.

Vor diesem Hintergrund hat die Beschwerdefthrerin neben
der Vorlage .des schriftlichen Aufhebungsvertrages: eine
Niederschrift Uber den- zustimmenden Gesellschafterbe-
schluB auf seiten der. herrschenden Gesellschaft nachzu-
weisen. Diesem ist als Anlage der Aufhebungsvertrag bei-
zufugen, sowelt sich dieser nicht schon aus dem BeScthB-
protoKoll ergibt (entsprechend BGH NJW 1992, 1452). Gleich-
zeitig ist ein notariell beurkundeter ZustimmungsbeschluB

“auf 'seiten der beherrschten GmbH.nachzuweisen. Da die

Beurkundungspflicht auch im Interesse des Rechtsverkehrs
besteht (im emzelnen BGHZ 105,324 (338)), ist diese nicht_
"disponibel.

C. ;
* Kostenrecht

25 KostO § 60 Abs. 4; BGB § 1416 (Gebiihrenbefreiung bei

Eintragung des- Erben und seines in Gitergemeinschaft
lebenden Ehegatten)

‘Die Gebuhrenbefrelungsvorschrlft des § 60 Abs. 4 KostO
findet auf die gleichzeitige Eintragung des in Giiter- '
gemeinschaft lebenden Erben zusammen mit seinem
Ehegatten als Eigentiimer im Grundbuch entsprechende
- Anwendung (Aufgabe von BayObLG Rpfleger 1986, 157
_ [= MittBayNot 1986, 275]). )
2. Der Gebiihrenfreiheit steht nicht entgegen, daB ein in
Gitergemeinschaft lebender Miterbe und sein- Ehegatte
ohne Voreintragung einer Erbengemeinschaft erst auf -
eines Erbauseinandersetzungsvertrages als.
Eigentiimer im Grundbuch eingetragen werden (Fort-
fiihrung von BayObLGZ 1979, 39).

BayObLG, BeschiuB vom 2521993 — 3 'Z BR 164/92 =
BayObLGZ 1993 Nr. 20 —, mitgeteilt.von Johann Demharter,

. Richter am BayObLG und Notar Dr. Wolfgang Ring, Landshut
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Aus dem Tatbe.étah’d:

1. Die im Jahr 1991 verstorbene Erblasserin war im Grundbuch als
Alleineigentumerin eingetragen. Sie wurde von den Beteiligten zu 1)

und 3) je zur Halfte beerbt. Da die Beteiligten zu 1) und 3) jeweils’im

Guterstand der Gutergemeinschaft leben, ist der NachlaB in das
jeweilige Gesamtgut ibergegangen. Mit notariellem Erbauseinander-
setzungsvertrag vom 9. 4. 1992 setzten sich die Beteiligten unter Auf-
hebung der Erbengemeinschaft dahin auseinander, daB das Grund-
stiick FI.Nr. 61/1 in Bruchteilsgemeinschaft von den Beteiligten zu 1)
und 2) zu 62/100 Anteilen und von den Beteiligten zu 3) und 4) zu
38/100 Anteilen, das Grundstiick FI.Nr. 61/3 von den Beteiligten zu 1)
und 2} allein und das Grundstiick FI.Nr. 533/1 von den Betelligten zu
3) und 4) allein jeweils zum Gesamtgut Ubernommen wurden. Die
Eigentumsumschreibung zugunsten der jeweiligen Eheleute wurde
am 16.7.1992 vorgenommen. ...

2. Mit Kostenrechnung vom 24.6. 1992 stellte der Kostenbeamte des
Grundbuchamts dem Beteiligten zu 1) (als Gesamtschuldner) u. a. far
die Eigentumsumschreibungen und die Fortfuhrung des Liegen-
schaftskatasters Gebuhren in Hohe von 988 DM in Rechnung. Hierge:
gen legte der Beteiligte zu 1) fur alle Beteiligten unter Hinwels auf die
Regelungen des § 60 Abs. 2 und Abs. 4 KostO Erinnerungen ein. Auch

der Vertreter der Staatskasse erhob Erinnerungen mit dem Antrag,

715 DM nachzuerheben. Unter Beachtung der Senatsentscheidung
vom 18. 11. 1985 (Rpfleger 986, 157) seien fur den Eigentumsiibergang,
der nicht i. S. des § 60 Abs. 4 KostO auf die Erben, sondern auf die
Eheleute zum Gesamtgut der Gutergemeinschaft eingetreten sei,
jeweils volle Gebiihren aus den entsprechenden, in den NachlaB-
akten zutreffend festgestellten Grundstickswerten anzusetzen.

Das Amtsgericht (Rechtspflegerin) wies mit BeschluB vom 25.9. 1992
die Erinnerungen’ der Beteiligten zuriick; den Erinnerungen des Ver-
treters der Staatskasse half es unter Zurickweisung. im dbrigen
bezuglich eines Betrages von 89,40 DM ab. Wenn schon die Gebiih-
renbefreiungsvorschrift des § 60 Abs. 4 KostO auf den vorliegenden
“Fall nicht zutreffe, so mtisse doch zumindest gem. § 60 Abs. 2 KostO
eine ErméaBigung gewdhrt werden, die gem. §60 Abs.3 KostO zu
jeweils einer 3/a-Gebuhr fuhre.

Gegen den amts"gerichtlichen BeschluB legte der Vertreter der
Staatskasse erneut Erinnerungen ein, denen Richter und Rechts-
pflegerin nicht abhalfen.

Das Landgericht wies mit Beschlup die Beschwerde des Vertreters
der Staatskasse zuriick; die weitere Beschwerde lieB es zu. Auch
wenn im Hinblick auf die Senatsrechtsprechung § 60 Abs.4 KostO
gar nicht und § 60 Abs. 2 KostO nicht hinsichtlich des jewelligen Ehe-
gatten Anwendung finde, beseitige das nicht die Anwendbarkeit des
§ 60 Abs. 2 KostO zugunsten der jeweiligen Erben, die Abkémmlinge
der eingetragenen Eigentimerin und infolge der Erbauseinander-
setzung eingetragen worden seien. Dies fuhre uber § 60 Abs. 3 KostO
zu jeweils einer 3/4-Gebuhr.

Aus den Grinden:

Die zulassige weitere Beschwerde (§ 14 Abs.3 Satz 2, Abs. 4
KostO) ist sachlich nicht begrindet. Die landgerichtliche
Entscheidung haltim Ergebnis der rechtlichen Nachprifung
stand.

1. Eine direkte Anwendung des § 60 Abs.4 KostO auf die
vorliegenden Grundbucheintragungen der in Glutergemein-
schaft lebenden Erben kommt nicht in Betracht. Nach dem
Wortlaut der Bestimmung werden die Gebthren nur bei Ein-
tragung von .Erben des eingetragenen Eigentiimers nicht

erhoben; der Fall der Guitergemeinschaft wird im Gegensatz:

zu § 60 Abs. 2 KostO nicht erwahnt.

2. Dennoch gebietet der der Gebuihrenfreiheit bei Eintragung
von Erben zugrundeliegende Gesetzeszweck die entspre-
chende Anwendung des §60 Abs.4 KostO auf Grundbuch-
eintragungen von in Gltergemeinschaft lebenden Erben.
Die gegenteilige Auffassung in seiner Entscheidung vom
18. 11. 1985 (Rpfleger 1986, 157 [= MittBayNot 1986, 275}), der
ein Teil der Literatur gefolgt ist (Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann — nachfoigend Korintenberg — KostO 12. Aufl
"§ 60 Rdnr.43; Gottlich/Mimmler KostO 11. Aufl, Stichwort
Eigentumer S.305; Hartmann Kostengesetze 24. Aufl. § 60
KostO Anm.4 B b), gibt der Senat auf.

a) § 60 Abs.4 KostO soll dem Erben im 6ffentlichen Inter-

esse (vgl. Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. §60 Rdnr.1 und 1 a;

. MittBayNot. 1993 Heft 5°

vgl. auch Art.37 Abs. 3 BayAGGVG) einen Anreiz geben, das .
mit dem Erbfall unrichtig gewordene Grundbuch rasch. zu
berichtigen, wozu er ansonsten.im Hinblick auf § 40 GBO
aus Kostengrinden nicht unbedingt AnlaB hatte (vgl.

BayObLGZ 1973, 98/1011f. [= MittBayNot 1973, 231]; OLG

Hamm Rpfleger 1978, 339/340; Rohs/Wedewer § 60 Rdnr. 14;
Hartmann a.a.O. Anm. 4 A). Soll das Grundbuch aber még-
lichst rasch wieder den wahren Eigentiimer ausweisen, so
betrifft dies auch den mit dem-Erben in Gutergemeinschaft
lebenden Ehegatten, der gem. § 1416 BGB auch Eigentimer
geworden ist und zusammen mit dem Erben  eingetragen
werden muB (vgl. RGZ 155, 344; MunchKomm/Kanzleiter
BGB 2. Aufl: § 1416 Rdnr. 26).

-b) Das Gesetz schiieBt in § 60 Abs.4 KostO schon nach

seinem Wortlaut.den in Gutergemeinschaft lebenden Erben
auch keineswegs von der Gebuhrenfreiheit aus. Die in der
Senatsentscheidung Rpfleger 1986, 157 vertretene Auffas-
sung fuahrt aber im Ergebnis zu einem solchen AusschluB,
weil die Grundbucheintragung dann tiber den Ehegatten des
Erben wieder voll gebuhrenpflichtig wurde. §60 Abs.4
KostQ.ist deshalb so zu verstehen, daB die durch den Erbfall
ausgeloste — wenn auch hinsichtlich des Ehegatten gem..
§ 1416 BGB nicht unmittelbar auf ihm beruhende — Eigen-
tumsanderung gebuhrenbefreit ist. Mit dem Charakter des .
§ 60 Abs. 4 KostO als Ausnahmevorschrlft von-Abs. 1 aliein
1aBt sich eine Nichtanwendung der Vergtinstigung auf die
Ehegatten der in Gutergemeinschaft lebenden Erben nicht.
ausreichend begriinden, weil auch einer einschrankenden

- Vorschrift ein — wenn_ auch engeres — Prinzip zugrunde

liegen kann (vgl. BGHZ 26, 78/83; BayObLGZ 1982, 323/329).

c) Den schon bisher weitgehend anerkannten Fallen der
Anwendung der Geblhrenbefreiungsvorschrift des §60
Abs. 4 KostO uber dessen bloBen Wortlaut hinaus auf die
Eintragung von Erbeserben, Nacherben sowie des uber-
lebenden Ehegatten und der gemeinsamen Kinder in fort-
gesetzter Gutergemeinschaft (vgl. Rohs/Wedewer Rdnr. 15 a
bis ¢, Korintenberg Rdnr.53 bis 55, je zu § 60 und je m.w. N.)
ist deshalb zwanglos auch der Fall der Eintragung der.in
Gutergemeinschaft lebenden Erben und ihrer Ehegatten
anzuftgen (so-— wenn auch in direkter Anwendung des § 60
Abs. 4 KostO — Rohs/Wedewer § 60 Rdnr. 15 c). Damit wird
aber auch der unzuléssigen Praxis, erst nach der Alleinein-
tragung des Erben den. (Berichtigungs-) Antrag wegen des
Gesamtguts zu stellen (um wenigstens in den GenuB der
Gebuhrenbegunstigung des § 60 Abs.2 KostO zu kommen,
vgl. Staudt MittBayNot 1986, 234 f.), der Boden entzogen.

d) Der Gebiuhrenfreiheit steht nicht entgegen, daB die in
Gutergemeinschaft lebenden Miterben und ihre Ehegatten
ohne Voreintragung der Erbengemeinschaft — samt Ehe-
gatten — erst auf Grund eines Erbauseinandersetzungsver-
trages als Eigentimer eingetragen werden. Der Senat halt
insoweit an seiner Rechtsprechung in BayObLGZ 1979, 39
[= MittBayNot 1979, 86 = DNotZ 1979, 433] fest (vgl. auch
Korintenberg § 60 Rdnr. 59 und 60 m.w. N.; a. A. Rohs/Wede-
wer § 60 Rdnr. 16 ¢ mit Fn. 63).

3. Da der Eintragungsantrag der Beteiligten auch binnen der
in § 60 Abs. 4 KostO enthaltenen Frist von zwei Jahren seit
dem Erbfall. bei dem Grundbuchamt eingereicht wurde,
stunde den Beteiligten fur.die Eigentumsumschreibungen
und die Fortfuhrung des Liegenschaftskatasters in entspre-
chender Anwendung dieser Bestimmung Gebuihrenireiheit
zu. Auf die vom Landgericht aufgeworfene Frage der Anwen-
dung des § 60 Abs.2 KostO ist nicht mehr einzugehen.
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26.'KostO § 68 (Loschung einer Globa/schu/d auf letzter E/n-
he/t)

Wird eine Globalgrundschuld geléscht, die bei Erstellung
einer groBen Wohnanlage bestellt worden war und nach vor-
gédngigen Pfandfreigaben nur noch auf einem Grundstiick
oder Anteil an demselben lastet, dann hat der Ersteller der
‘Anlage als Kostenschuldner fiir die Léschung eine halbe
Gebithr aus dem Nennwert der Globalgrundschuld zu
- zahlen. Eine Begrenzung des Wertes auf den Wert des
Grundstiicks oder Anteils kommt fiir ihn nicht in Betracht
(Fortfithrung von BayObLGZ 1992, 247 [= MittBayNot 1993,
aq).

BayObLG, BescthB vom 20.7.1993 — 3 Z BR 91/83 =
BayObLGZ 1993 Nr. 67 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1) hat auf mehreren Grundstiicken . ..
anlage (Reihenh&user) errichtet. Die Grundsttcke waren mit Global-
grundschulden in Hohe von 2000000 DM, 7950000 DM und
20 050 000 DM belastet. Nachdem alle anderen mithaftenden Rechte
aus der Mithaft entlassen worden waren, wurden die Gesamtgrund-
schulden schlieBlich am Miteigentumsanteil zu 1/12 der Beteiligten
zu 2) an dem genannten Grundstick auf deren Antrag geléscht. Nach
einer Benutzungsregelung berechtigt dieser Anteil nur zur Belegung
eines bestimmten T|efgaragenstellplatzes

Die Kostenbeamtin beim Amtsgencht stellte mit Kostenrechnung fur
diese Loschungen Gebuhren in Hohe von 1555 DM, 6 025 DM und
10 871,50 DM, Insgesamt also 18 451,50 DM, die nach dem Nennwert
der Grundschulden berechnet waren, der Beteiligten zu 1) in Rech-
nung, weil die Beteiligte zu 1) im Kaufvertrag die Kosten der Lasten-
freistellung ibernommen habe.

Die Beteiligte zu 1) wandte sich gegen diese Kostenrechnung mit der
Erinnerung und machte geltend, als Wert fir die L.6schungen durfe
nur.der Grundstickswert angesetzt werden, weil er geringer sei als
.der Wert der Grundschulden; der Wert des Anteils der Beteiligten
zu 2) betrage hochstens 7 350 DM. Nach -Nichtabhitfe durch die
Kostenbeamtin wies der Rechtspfleger beim- Grundbuchamt die
Erinnerung zuriick. Hiergegen legte die Beteiligte zu 1) erneut Erin-
nerung e|n der der Rechtspfleger nicht abhalf.

Mit BescthB hob der Amtsrichter den BeschluB des Rechtspflegers
auf und seizte die Kosten unter Zugrundelegung eines Geschéfts-
werts von 15 000 DM, den er-einem vergleichsweise herangezogenen
Kaufvorgang entnahm, auf 22,50 DM fest. Zur Begriindung stitzte er
sich auf die Entscheidung des Senats vom 23.7.1992 (BayOblLGZ
1992, 247 [= MittBayNot 1993, 44] und fuhrte aus, das. Gebot der
Gleichbehandlung verbiete es, den Bautréger als Kostenschuldner
anders zu behandeln als den Eigentimer.

Auf die Beschwerde der Staatskasse, der der Amtsrichter nicht
- abhalf, hob das Landgericht den amtsgerichtlichen BeschluB auf,
stellte die Kostenrechnung' des Amtsgerichts (Kostenbeamtin)
wieder her und lieB die weitere Beschwerde zu. Es schloB sich der
Ansicht der Staatskasse an, die Senatsentscheidung vom 23.7. 1992
sei-schon'deshalb nicht anwendbar, weil es sich im vorliegenden Fall
nicht um Wohnungs- oder Teileigentum handle. Fir die L&schung
einer Gesamtbelastung auf dem letzten noch haftenden Grundstick
. oder Recht sei eine halbe Gebiihr aus dem Nennwert zu erheben,
nicht nur eine Viertelgeblhr aus dem niedrigeren Grundstickswert.
Der Senat habe in der. Entscheidung vom 23.7.1992 ausdriicklich
offengelassen, ob diese auch gelte, wenn der Bautrager als Kosten-
schuldner in Anspruch genommen werde; dieser sei, anders als der
- letzte mithaftende Miteigentiimer, Herr iber das Gesamtobjekt und
kénne von Anfang an absehen, welche Loschungskosten auf |hn
zukamen.

Hiergegen wendet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1).

Aus den Grunden:

Die zuléssige weitere Beschwerde (§ 14 Abs. 3 Satz 2 KostO)
ist sachlich nicht begrindet. Das Landgericht hat die
Kostenrechnung der Kostenbeamtm zu Recht wiederher-
‘gestellt
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eine Wohn-

" 2, Der Senat sieht keinen AnlaB, von den in BayObLGZ 1992:

247 [= MittBayNot 1993, 44] dargelegten Grundséatzen abzu-
gehen, wonach der Erwerber des letzten noch mit einer
Globalgrundschuld belasteten Rechts fiir die Loschung
dieser Grundschuld keine héhere Gebilhr.als fir die Ent-
lassung aus der Mithaft schuldet. Die vom Vertreter der
Staatskasse in Bezug genommene Kritik hiergegen, die
Loschung erst nach dem Eigentumserwerb sei wider die

“wirtschaftliche Vernunft und gebe deshalb keinen AnlaB fur -

eine verfassungskonforme Auslegung des § 68 KostO, geht
fehl. Nach der Kostenordnung ist ein Geschéft ohne Rlck-
sicht darauf zu bewerten, ob es wirtschaftlich verniinftig
ist oder nicht. Insbesondere ist es nicht zulassig, far Ge-
schafte, die als wirtschaftlich unverntinftig angesehen wer-
den, eine héhere Gebihr anzusetzen als fir »vernunftige®
Geschéfte. Zudem haben die Erwerber von Teilen einer
groBen Wohnanlage haufig keinen EinfluB darauf, daB die
Globalbelastungen noch vor dem Erwerb gel6éscht werden;
als Ausgleich hierfir pflegen die Bautréger die Kosten. fir
die Lastenfreisteliung ausdriicklich zu tbemehmen (vgl.
auch § 435 BGB). Die auch hier anzutreffende Fallgestaltung
ist auch keineswegs auf Ausnahmen beschrankt, sondern
kommt in der Praxis haufig vor (vgl. Hintzen Rpfleger 1992,
541). .

Gerade der vorliegende Fall zeigt, daR es unvertretbar ware,
den letzten noch fur die Globalbelastung haftenden Erwer-
ber mit der nach § 68 KostO berechneten Lbschungsgebuhr"
zu belasten. Diese ist mit tber 18 000 DM erheblich hsher
als der vom Amtsgericht auf 15000 DM geschéatzte Wert des
Anteils der Beteiligten zu 2).

Soweit der Vertreter der Staatskasse ferner darauf hinweist,
daB durch besondere Antragsgestaltung versucht werde, nur
den Erwerber.als Kostenschuldner hervortreten zu lassen,
handelt es sich in der Regel wohl um Versuche, den § 68
KostO zu umgehen, denen auf andere Weise als durch Unter-

lassung der gebotenen verfassungskonformen Auslegung

des § 68 KostO begegnet werden muB. Immerhin ist in die-
sem Zusammeénhang zu bedenken, daB eine auBerhaib der
Beurkundung des ‘Kaufvertrags gegebene Zusicherung der
Kostentbeéernahme fur die Lastenfreisteliung durch den Bau-
trager zur Unwirksamkelt des Kaufvertrags fiihren kann (vgi.
Palandt/Heinrichs BGB 52: Aufl. § 313 Rdnr.36), die Auf-
nahme der Zusicherung in den Kaufvertrag aber regelmaRig
bewtrkt daB der VerauBerer Kostenschuldner nach § 3 Nr.2
KostO wird.

" 3. Die in BayObLGZ 1992, 247 niedergelegten Grundsitze

sind hier nicht. etwa deshalb unanwendbar, weil sie anhand
eines Falles entwickelt wurden, in dem es um Wohnungs-
eigentum ging, wahrend die Beteiligte zu 2) nicht Wohnungs-
eigentlimerin, sondern Miteigenttiimerin ist. Selbstversténd:
lich gelten diese Grundsatze fir jeden Erwerber eines im
Verhditnis zur gesamten Anlage kleinen Anteils an der
selben, ganz gleich, in welcher Rechtsfdrm er diesen Anteil
erwirbt. B - ’

4. Der Senat hat aber schon in seiner Entscheidung vz)m
23.7.1992 darauf hingewiesen, daB die fiir den Erwerber

geltenden Grundsétze nicht ohne weiteres auch auf den

Erstelier der Anlage oder den Glaubiger der Globalgrund- . -
schuld anzuwenden sind, und hat diesen Vorbehalt auch in
seinen Leitsatz aufgenommen (BayObLGZ 1992, 247/251).
Das Landgericht hat diesen Hinweis zu Recht aufgenommen
und fiir die Loschungen die im Regelfall zu berechnende
Léschungsgebthr, nicht nur die Gebahr fir die Entlassung
aus der Mithaft, angesetzt.
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a) Der Grundsatz der Gleichbehandiung gebietet hier keines-

wegs, dem Ersteller der Anlage dieselbe Vergnstigung. -

einzurdumen wie dem Erwerber eines Anteils (a. A. Hintzen
a.a.0); denn bei solchen Kostenschuldnern liegen unter-
schiedliche, nicht vergleichbare Verhaltnisse vor.

(1) Der Erwerber eines Anteils hat immer nur ein auf den Wert
dieses Anteils begrenztes Interesse, wahrend das Interesse
des Erstellers der Anlage auf deren gesamten Wert gerichtet
ist. Nur beim Erwerber eines Anteils ist es deshalb gerecht-
fertigt, auch-bei einer Loschung der Belastung auf den Wert
des Grundstiicksanteils abzustellen, wenn dieser geringer
ist als der Nennbetrag des Grundpfandrechts. '

(2) Der Erstelier der. Anlage bestelit die Globalgrundschuld
und hat bereits bei der Planung des Projekts die Méglich-
keit, auch die vollen Kosten der Loschung in seine Kalkula-
tion einzubeziehen und sie auf die Kaufpreise fir die einzel-
nen Anteile angemessen zu verteilen. Der Erwerber eines
Anteils kann in der Regel nicht wissen, ob spater gerade
sein Anteil von der Ietzten Loschung betroffen sein wird; er

kénnte dadurch bedingte wesentlich héhere Kosten fir den

Erwerb seines Anteils deshalb bei seinem KaufentschiuB
nicht bertcksichtigen.

(3) Nur fur den Erwerber eines Anteils wére die aus dem
Nennwert der Globalgrundschuiden berechnete Loschungs-
gebihr unverhéltnisméBig hoch und nur fur ihn kénnte des-
halb der Zugang 2y den Gerichten unzumutbar erschwert
sein. Fiir den Erstelier der Anlage gilt dies nicht. Er macht
sich den vollen Wert der staatlichen Leistung zunutze; er
kann deshalb auch in voller H6he fur die gesetzlich vor-
gesehene Gegenleistung in Anspruch genommen werden.

b) Allerdings hat die Einraumung der Vergiinstigung nur far
die Erwerber von Anteilen zur Folge, daB far ein und das-
selbe Geschaft ein unterschiedlicher Geschaftswert anzu-
setzen ist, je nachdem ob als Kostenschuldner der Ersteller
der Anlage oder der Erwerber von Anteilen in Anspruch
genommen wird; auch im vorliegenden Fall kommen beide
als Kostenschuldner (nach § 3 Nr.2 bzw. § 2 Nr.1 KostO) in
Betracht. Einen derart gespaltenen Geschéaftswert (oder
Streitwert) sieht das Gesetz nur ausnahmsweise vor (vgl.
§ 247 Abs. 2 AktG sowie BayObLGZ 1991, 84/86 und 88). Trotz-
dem muB im vorliegenden Zusammenhang ein gespaltener
Geschaftswert schon.deshalb hingenommen werden, weil er
bei der Mithaftentlassung aus. Globalgrundschulden ohne-
hin schon vorkommt, auch ohne daB dabei die Vergunsti-
gung bei der letzten Loschung in Frage steht: Sollen z.B.
drei Eigentimer aus der Mithaft fiir eine Globalgrundschuid
von 20000000 DM entlassen werden, deren Grundstucke
(oder Anteile) je 500 000 DM wert sind, so hat der Ersteller
der Anlage eine Viertelgebihr (vgl. Rohs/Wedewer KostO
3. Aufl. § 68 Rdnr. 7) aus 1500 000 DM (§ 68 Satz 1 Halbsatz 2
i.V.m. § 63 Abs.4 KostO; vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann KostO 12. Aufl. § 68 Rdnr. 10). zu zahlen, wahrend
die Anteilseigner, die ebenfalls den Antrag gestelit haben;
je eine Viertelgebiihr aus 500 000 DM entrichten missen.
Bei zahlreichen Entlassungen aus der Mithaft kann tibrigens
die Summe der hierfor anfalienden Viertelgebihren héher
sein als die halbe Gebthr aus dem Nennwert der Global-
belastung fiir die Loschung, worauf der Senat schonin
BayObLGZ 1992, 247/251 hingewiesen hat.

¢) Die Ausdehnung der Vergiinstigung auf den Ersteller der
Anlage kénnte dazu anreizen; ungerechtfertigte Gebuhren-
vorteile dadurch anzustreben, daB die Grundbuchamter mit
zusétzlicher Arbeit Giberzogen werden, wie folgendes Bei-
spiel zeigt: Grundstiicke im Wert von 30 000 000 DM, die
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zusammen eine Wohnanlage bilden, sind mit einer Global-
grundschuld von 25 000 000 DM belastet, die I6schungsteif
ist. Fur die Loschung wirde nach § 68 KostO eine halbe
Gebuhr aus 25 000 000 DM, also ein Betrag von 12 505 DM
geschuldet. Warden dagegen zunachst Grundstiicke im

Wert von 29800000 DM aus der Haftung entlassen
(1/4 Gebuihr aus 25000000 DM, also 6 252,50 DM) und

unter. Inanspruchnahme der einem Erwerber zustehenden
Vergiinstigung die Loschung bei dem restlichen Grundstiick
im Wert von 200000 DM durchgefiihrt (1/4 Gebihr aus

200 000 DM, also 102,50 DM), so entstianden nur Kosten in

Hoéhe von 6355 DM. Bei einer doppelten Inanspruchnahme
der Tatigkeit des Grundbuchamts kénnte also eine Vermin-
derung der Kosten fur die Lastenfrelstellung um fast die
Halfte erreicht werden. -

d) SchlieBlich kann die weitere Beschwerde auch nicht mit.

der Ablehnung des Zufallsprinzips und dem darauf gestutz-
ten Gedanken durchdringen, es kdnne keinen Unterschied
machen, ob zufallig der Bautrager oder ein Erwerber den
Ietztenyno‘ch belasteten Anteil innehabe. Der-Senat hat in
BayObLGZ 1992, 247/250 Iedigiich darauf hingewiesen, es

verstoBe gegen den Grundsatz der ‘Gleichbehandlung der

Wohnungseigentiimer (aligemeiner: der Erwerber von Antei-
len) als Gebiihrenschuldner, allein denjenigen von ihnen, der
zufallig als letzter die Loschung veranlaBt, mit der volien
Loschungsgebiihr zu_ belasten, DaB der Erstelier der Anlage
anders behandelt werden kann und muB als der Erwerber

- eines verhaltnismaBig geringen Anteils, wurde schon oben

(4 a) dargelegt. im {brigen wird es regeimaBig nicht vom
Zufall abhangen, ob der letzte noch haftende Anteil sich'in
der Hand des Erstellers der Anlage befindet; ‘dieser kann
— anders als die Erwerber — darauf EinfluB nehmen, in
welchem Anteil die Globalbelastung zuletzt gel6scht wird.
Kame die nur fur die Erwerber von Anteilen gebotene Ver-
gunstigung auch dem Ersteller der Anlage zugute, so kdnnte
dieser die Reihenfoige der Haftentiassungen wohl immer so
steuern, daB der letzte noch haftende Anteil zum Zeltpunkt
der Loschung ihm gehdrt.

Hinweis

Mit dieser Entscheidung hat das BayObLG die von der Pri-
fungsabteilung der Notarkasse vertretene Auffassung besta-
tigt (vgl. Anmerkung MittBayNot 1993, 45).

Prifungsabteilung der Notarkasse, A.d.6.R., Minchen

27. KostO §§24, 27, 30, 39, 40, 47 (Gescha‘iftsw'ert eines
Zustimmungsbeschlusses der beherrschten Gese/lschaft
zur Gewinnabfihrungsvereinbarung)

1. Der Geschiftswert eines Zustlmmungsbeschlusse‘s der
Geselischafterversammiung der beherrschten Gesell-
schaft zu einem Beherrschungsvertrag mit Ergebnis-
abfiihrungsvereinbarung richtet sich nach § 27 KostO,

der fiir Organbeschliisse eine Ausnahmeregelung gegen- . -

uber § 30 Abs.1 und 2 KostO enthéit.

2. Fiir einen ZustimmungsbeschluB zu einem solchen Un-
temehmensvertrag I4Bt sich i. d. R. weder fiir die Zukunft
noch fiir die Vergangenheit ein bestimmter Geldbetrag
i.S.d. § 27 Abs.1 KostO ermitteln, da eine Schatzung
gem. § 30 Abs. 1 und 2 KostO unzulédssig ist — (teilweise
anderer Ansicht: BayOLGZ 1990, 133 {f.).

OLG Hamm, BeschluB vom 21.4.1993 — 15 W 176/92 —, mit-
geteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am
OLG Hamm
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Aus dem Tatbestand

" Die Beteiligte zu 2yund die Beteiligte zu 3) sind alleinige Gesellschaf-
ter der Verwaltung-OHG und der Beteiligten zu 4). Durch privatschrift-
lichen Vertrag vom 31.12. 1982 verpflichtete sich die Beteiligte zu 4),
den Geschéftsbetrieb ausschlieBlich nach den Weisungen und far
Rechnung der Verwaltungs-OHG zu fiihren und den sich aus der Han-
delsbilanz ergebenden Gewinn an diese abzufthren, wéhrend letz-
tere sich zur Ubernahme etwaiger Verluste der ersteren verpflichtete.
Dieser Vertrag stelite sich als' Neufassung eines am 12.11.1975
zwischen der Vereinigung der Gesellschafter der GbR "als Organ-
trager und der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, als Organ ab-
geschlossenen Beherrschungsvertrag mit Ergebnisabfuhrungsver-
einbarung dar, die deswegen vorgenommen wurde, weil sowohl beim
Organtréger als auch beim Organ Firmenanderungen eingetreten
waren und das Organ seinen Sitz verlegt hatte. In § 4 des neugefaB-
ten Vertrages war bestimmt, daB der Vertrag vom 12. 11. 1975 erstmals
far das Geschaftsjahr 1975 gelten, fur die Dauer von -5 Jahren. ge-

schlossen werden und sich danach auf unbestimmte Zeit verlangern

sollte, wenn er nicht vorher- gekundigt wurde.

Derzu 1) beteullgte Notar beurkundete am 16.08. 1989 einen Gesell-
- schafterbeschluB der Beteiligten zu 2) und der Beteiligten zu 3) in
ihrer Eigenschaft als alleinige Gesellschafter der Beteiligten zu 4),
wonach diese dem Beherrschungsvertrag mit Ergebnisabfihrungs-
vereinbarung vom 31. 12. 1982 zustimmten. Hierfur erteilte der Betei-

ligte zu 1) eine Kostenberechnung Gber insgesamt 3.739,20 DM, bei..

der er von einem aus dem Betriebsvermégen der Beteiligten zu 4) von
835.799.000,00 DM (Betriebseinheitswert) abgeleiteten, nach dem
.“halben Stufenwert berechneten Geschaftswert dieser Zustimmung
gem. §§ 27, 26 Abs.4 und Abs.5 KostO von 1.000.000,00 DM (§ 27
Abs. 3 KostO) ausging.

Der Prasident des Landgerichts hat die Kostenberechnung des
~ Notars wegen des angenommenen Geschéftswertes beanstandet. Er
" ist der Meinung, der Geschéaftswert fur den ZustimmungsbeschluB

sei in gleicher Weise zu ermitteln wie der Geschéaftswert des Unter-

nehmensvertrages . (Beherrschungs- und Ergebnisabfithrungsver-
trag). Dieserergebe sich aus den §§ 24, 30 KostO. Grundlage fiir die

Wertermittlung sei der voraussichtlich abzufihrende Jahresgewinn

bzw. der auszugleichende Jahresfehlbetrag. Die Wertbestimmung

habe unter Heranziehung des durchschnittlichen Gewinnes oder Ver-
lustes in den letzten funf Jahren zu erfolgen. Der sich danach
ergebende Jahresbetrag sei nach § 24 KostO zu vervielfaltigen. Auf

Anweisung des Prasidenten des Landgerichts hat der Notar Be-

" ‘schwerde erhoben, um wegen des Geschaftswertes die Entschei-

dung des Landgerichts tiber seine Kostenberechnung herbelzufuhren
(§ 156 Abs. 5 KostO).

Das Landgericht hat den Prasidenten des Landgerichts als vor-
gesetzte Dienstbehorde des Notars und die Beteiligten gehért. Es
hat sodann durch BeschluB vom 12.05. 1992 die Kostenberechnung
des Notars abgedndert und unter Zugrundelegung. eines gem.
§§ 39, 40, 30 Abs.1 KostO bestimmten Geschaftswertes von
2.596.099.779,12 DM unter Beachtung des § 47 S.2 KostO die Kosten
- far die Beurkundung des Zustimmungsbeschlusses mit insgesamt
11.468,40 DM berechnet.

Gegen diesen BeschluB wendet sich die Beteiligte zu 4) mit ihrer vom
Landgericht zugelassenen weiteren Beschwerde vom 17.086. 1992.

" Aus den Grinden:

Das nach § 156 Abs. 2 KostO statthafte, in der rechten Form
und Frist eingelegte Rechtsmittel ist begrindet.

Im Verfahren der Anweisungsbeschwerde nach § 156 Abs.5
KostO unterliegen nur die in der Anweisung beanstandeten
Punkte der Kostenberechnung des Notars der Nachprifung
durch das Gericht. (...) Zutreffend hat sich deshalb das
Landgericht auf die Prufung der Frage beschrénkt, welche
Vorschriften der Kostenordnung fur die Bestimmung des
Geschaftswertes des Zustimmungsbeschlusses der Betei-
ligten zu 4) zu dem Beherrschungsvertrag mit Ergebnis-
abfuhrungsvereinbarung elnschlaglg sind und wie dieser
Wert zu berechnen ist.

In der Sache beruht dl_e Entscheidung des Landgerlchts auf
_einem Rechtsfehler.

Nach der Rechtsprechung des Senats (DNotZ 1983, 564 f.
" [= MittBayNot 1982, 263] bestimmt sich der Geschaftswert
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einer Zustimmungsérklérung gem. §§ 39, 40 KostO nach
dem Wert _des Rechtsverhéltnisses, dem zugestimmt wird.

- Auf die subsididre Generalklausel des § 30 KostO kann bei

der Wertbestimmung grundsatzhch nicht zuriickgegriffen
werden. :

Diese Ansicht wirdkim Ausgangspunkt auch fur den Ge-
schaftswert des. Zustimmungsbeschlusses einer Gesell-
schafterversammiung der beherrschten GmbH zu einem
Beherrschungsvertrag mit Ergebnisabfuhrungsvereinbarung
vertreten (BayObiG DNotZ 1991, 400 = BayObIGZ 1990,
133 ff.; Rohs/Wedewer, KostO, 2. Aufl., Stand Marz 1992,
§ 27 Rdnr. 22 a; Reimann .in Korintenberg/Lappe/Bengel/

Reimann, KostO, 11. Aufl., § 27 Rdnr. 25; Géitlich/Mimmler,
KostO, 10.Aufl., Stichwort ,Unternehmensvertrag® Ziff. 2;
H. Schmidt, BB 1989 S.1290f; Janke, MittRhNotK 1989, 77 f;"
Reuter BB 1989, 714 f). Davon geht auch das Landgericht im
angefochtenen BescthB zutreffend aus.

Fragllch ist jedoch, nach weichen Vorschriften der Ge-
schaftswert eines Beherrschungsverirages mit Ergebnis-
abfiihrungsvereinbarung zu bestimmen ist. Im Schrifttum
(Reimann a.a.0, Mimmler, a.a.0., H.Schmidt- a.a.O,
Lappe, KostRsp.,, Anm.zu BayObIG, § 27 KostO Nr.14 und
NJW 1989, 3254 (3258 f.) und Heckschen, DB 1989, 29 [31])
wird teilweise die Auffassung vertreten, daB dieser in der
Regel nach § 30 Abs.1 KostO, gegebenenfalls i.V.m. § 24
KostO zu bestimmen sei, weil der in § 27 Abs.1 S.1 KostO
als negatives Tatbestandsmerkmal genannte ,bestimmte*
Geidwert als nach der KostO »bestimmbarer” Geldwert zu
verstehen sei und deshaib in der Regel auch nach § 30 Abs. 1
KostO geschatzt werden konne

Diese auch vom Landgericht geteilte Ansicht verkennt
jedoch foigendes: Der Beherrschungsvertrag mit Ergebnis-
abfithrungsvereinbarung ist ein geselischaftsrechtlicher
Organisationsvertrag, der satzungsgieich den rechtlichen
Status der Geselischaft abandert, weil u.a. die Weisungs-

‘kompetenz der Gesellschafterversammiung der beherrsch-

ten Gesellschaft auf die herrschende Geselischaft Ober-
tragen und insbesondere in das gesetziiche oder gesell-

schaftsvertragliche Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter

eingegriffen wird (vgl. BayObIG a.a.O. S.404 unter Hinweis
auf BGHZ 105, 324 ff. [331] [= MittBayNot 1989, 33 = DNotZ
1989, 102]). Die zugunsten der herrschenden Geselischaft
vereinbarte Gewinnubernahme und deren gesellschafts-
rechtliche Gegenleistung, namlich die Verlustiibernahme im
Rahmen des § 302 AktG, betreffen somit vermégensrecht-
liche Angelegenheiten. Die entsprechenden, zum wirk-
samen VertragsschiuB  erforderlichen Beschilisse haben
daher wie der gesellschaftsrechtliche Organisationsvertrag
selbst vermdgensrechtliche Angelegenheiten zum Gegen-
stand. Fur die Bestimmung des Geschéaftswertes in solchen
Angelegenheiten gilt zwar nach § 30 Abs. 1 und 2 KostO
die allgemeine Regel, daB der Wert nach freiem Ermessen. -
zu bestimmen und in Ermangelung genigender tatsach-
licher Anhaltspunkte fir eine Sché&tzung regelmaBig auf

"5.000,00 DM anzunehmen ist.. Nach der Rechtssprechung

des Senats {JurBaro 1975, 639 [641]) enthélt § 27 KostO aber
far Organbeschlisse von Aktiengeselischaften-und anderen
Vereinigungen (vgl. dazu Reimann in Korintenberg/Lappe/
Bengel/Reimann, a.a. 0., § 27 Rdnr.5) eine Ausnahme von
dieser Regel und schliieBt sie flir seinen Anwendungsbe-
reich: aus {(ebenso OLG Zweibrticken DNotZ 1972, 119;
Rohs/Wedewer, a.a.O., §27 KostO Rdnr.13; Hartmann,
KostG 24. Aufl., § 30 KostO Anm. 1; Reuter a.a. O;, S.715). In i
§ 27 KostO wird far Organbeschliisse zwischen Beschlis-
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sen mit bestimmtem und unbestimmtem Geldwert unter-
schieden. Bei Beschlissen mit bestimmtem Geldwert ist
dieser fur den Geschéaftswert der Beurkundung maBgebend,
wahrend fur Beschiisse, deren Gegenstandswert keinen be-
stimmten Geldwert hat, die Bewertung nach dem letzten Ein-
heitswert des Betriebsvermagens vorzunehmen ist. In die-
sem Fall ist als Gesch&ftswert also die Halfte des in § 26
Abs. 3 KostO bezeichneten Stufenwertes zugrunde zulegen.
Der halbe Stufenwert ist daher auch dann der Geschéfts-
wert, wenn zwar'AnhaItspunkte fur die Héhe des Geldwertes
vorhanden sind, dieser aber nicht ziffernmaBig feststeht,
sondern geschétzt werden muBte; eine Schatzung ‘des
Wertes ist — im Gegensatz zu § 30 Abs.1 und 2 KostO —
hier nicht zuldssig (vgl. OLG Zweibrucken a.a.O.; Rohs/
Wedewer, a.a. 0., § 27 Rdnr.13; Reuter a.a.0,, S. 715).

Deshalb ist féstzustellen,'ob der zum wirksamen AbschiuB
" des ‘Beherrschungsvertrages "mit _Ergebnisabfihrungsver-

einbarung erforderliche BeschluB der beherrschten GmbH
den Vertrag ais soichen mit bestimmtem oder unbestimm-
tem Geldwert ausweist. Fir diese Feststellung ist nicht
das Ergebnis.des Vertrages bzw. die zu seiner Wirksamkeit
erforderliche- BeschiuBfassung, sondern der Gegenstand
der Gesamtwillensbildung maBgebend, nicht das Abstim-
mungsergebnis, sondern der Abstimmungszweck, denn
nach § 27 Abs.1 S.1 KostO kommt es darauf an, ob
der Gegenstand der BeschiuBfassung (nicht der gefaBte

BeschluB) bestimmten oder unbestimmten Geldwert hat .

{vgl. Senat JurBuro 1975, 639 (641) m.w. N.).

Stichtag far die kostenrechtiiche Bewertung ist der Tag der
Beurkundung, hier der 16.08.1989, da an diesem Tag gem.
§ 18 Abs.1 KostO die Notargebahren fallig geworden sind
(vgl. BayOblG in DNotZ 1991, 401 [405]). Fur diesen Stichtag
ergibt sich vorliegend weder nach den Bewertungsvorschrif-
ten der Kostenordnung noch sonst ein bestimmter Geid-
betrag i..S. d. § 27 Abs. 1 KostO, auch wenn bericksichtigt
wird, daB mit der Beurkundung vom 16.08. 1989 der Beherr-
schungsvertrag mit Ergebnisabfihrungsvereinbarung vom
31.12.1982 ruckw:rkend wirksam wurde

Es ist bereits zweifelhaft, ob vorliegend der Wert des Organ
beschlusses allein durch die Gewinnabfuhrungsvereinba-
rung bestimmt wird. Zwar wird in der Literatur die Ansicht
vertreten (vgl. Reimann in Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-

mann a.a.O., §27 Rdnr.25 im AnschluB an H.Schmidt,

a.a. 0., 8.1292 und Jahnke, a. a. 0., S.80), daB durch die seit
der Zustimmung zur Ergebnisabfihrung gieichzeitig erkiarte
Zustimmung zum Beherrschungsvertrag eine Werterhohung
nicht- erfolge, da der Beherrschungsvertrag insoweit nur
Sicherungsfunktion fur die Ergebnisabfuhrung habe, also
beide Vereinbarungen .gegenstandsgleich i. S.d. § 44 KostO
seien, so daB Grundiage der Wertermittiung allein die
Jahresgewinn- bzw. Jahresverlustbetrdge seien. Dem ist
jedoch entgegenzuhalten (vgl. Rohs/Wedewer a.a.O., § 27
Rdnr.22 b), daB ebenso gut der Beherrschungsvertrag als
~wesentlicher“ Vertrag angesehen werden kann (es gibt ihn

auch ohne Ergebnisabfihrungspflicht), denn aus der Beherr-

schung folgt erst die Gewinnabfuhrungsverpflichtung.

Da nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1988, 1326) der
Beherrschungsvertrag ein gesellschaftsrechtlicher Organi-
sationsvertrag ist, der satzungsgleich in den rechtlichen
Status der Geselischaft eingreift, indem er — unbeschadet

‘der weitergehenden . Ergebnisabfuhrungspflicht — den

Geselischafiszweck am * Konzerninteresse ausrichtet,
spricht deshalb vieles dafar, hier den Grundsatz anzu-
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wenden, daR Satzungsdnderungen im aligemeinen keinen
bestimmten Geldwert haben, selbst wenn in ihnen Geld-
betrage genannt sind oder sich aus ihnen errechnen lassen
(vgl. OLG Zweibricken a. a. 0., Reuter, a.a. 0., S.715).

Selbst wenn.aber entsprechend den vorgenannten Stimmen
in der Literatur fur die kostenrechtliche Bewertung auf die
Gewinnabfihrungsvereinbarung abzustellen wére, 148t sich
fur diese ein bestimmter Geldbetrag im Sinne des § 27°Abs. 1
KostO nicht ermitteln. ' E

Far die Zukunft kann nach allgemeiner Ansicht (vgl.
H.Schmidt, a.a.0.; Jahnke a.a.O. Lappe, a.a.O.; Heck-
schen, a.a.O; Ffelmann, a.a.0; ebenhso BayOblG DNotZ
1991, 401) eine Wertbestimmung unter Heranziehung des:
durchschnittlichen Gewinnes oder Verlustes des beherrsch-
ten Unternehmens in den letzten funf Jahren nur im Wege
der Wertschatzung gem. § 30 Abs. 1 KostO gegebenenfalls
i.V.m. § 24 KostO vorgenommen werden. Das aber ist, wie
ausgefuhrt, wegen der Subsidiaritat dieser Vorschrift gegen-
Uber § 27 KostO abzulehnen (so im Ergebnis auch BayObiG.
a.a. O)

Aber auch aus dem bis zum Beurkundungstag abgefuhrten

“Gewinn 148t sich entgegen ‘der Ansicht des Bayerischen

Obersten Landesgerichts (a. a. O.) ein bestimmter Geldwert
des beurkundeten Beschlusses nicht entnehmen. Zum

. einen spricht vieles dafr, die vom ZustimmungsbeschiuB in

der Vergangenheit erfaBten Gewinne als ,Rickstiande” im
Sinne des Bewertungsrechtes anzusehen (vgl. Lappe,
KostRsp., a.a.0.), die ihrerseits nicht als Mindestbetrag an

~ die Stelle des unbekannten Zukunftswertes gesetzt werden
—duarfen, da dies im Ergebnis wiederum auf eine nach §27

KostO' nicht gestattete Schatzung des Geschiftswertes
hinauslaufen wirde. Zum anderen wird nach Ansicht des
Senats -eine solche an der  Vergangenheit orientierte
Betrachtung dem inhait der BeschluBfassung auch nicht
gerecht und fahrt dariber hinaus zu kostenrechtlich nicht
veriretbaren Zufalligkeiten in der Geschéaftswertermittiung.

Der Gegenstand der Wi||en$bi|8ung bei - einem Zustim-
mungsbeschluB zu einer Gewinnabfihrungsvereinbarungist

'in die Zukunft gerichtet. Die mangels notarieller Beurkun-

dung des Zustimmungsbeschiusses der Gesellschafterver-
sammlung der beherrschten Gesellschaft. vorliegende
Unwirksamkeit des Unternehmensvertrages-ist, solange er
von den Beteiligten durchgefihrt und- nicht ‘wegen des
fehlerhaften - Abschlusses oder aus sonstigeh Grinden
beendet wurde, nach den Grundsétzen der fehlerhaften
Gesellschaft im aufgezeigten Rahmen gleichwonhl als wirk-
sam zu behandeln (vgl. BGH NJW 1988, 1326), so daB die
beurkundete Willensbildung in der Regel ausschlieBlich

-Zukunftsfolgen haben soll. Unter diesem - Gesichtspunkt

erscheint es als willkiirlich, die Art und Weise der Ge-
schaftswertermittiung davon abhangig zu machen, ob in der
Vergangenheit bereits und ggf. fir welche Dauer Gewinne
abgeflhrt worden sind.

Auch die vom Bayerischen Obersten Landesgericht (a.a.O)
aus der Wertbeschrankung des §24 Abs.1b KostO her-
geleitete zeitliche Schranke zur Ermittiung eines bestimm-

ten Geldwertes (Abfuhrung von mindestens 13 Jahres

gewinnen) vermag aus den vorgenannten Grinden und auch
deshalb nicht zu Uberzeugen, weil dariber hinaus gegen die
Anwendung des § 24 Abs.1b KostO mehrfache Bedenken
bestehen. § 24 KostO gilt fur die Bewertung von wieder-.
kehrenden oder dauernden Nutzungen und Leistungen, far
die charakteristisch ist, daB sie in gleicher oder annahernd
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gleichen Zeitabschnitten in gleicher oder zumindest an-
nahernd gleicher Hohe anfallen, so daB sich zumindest ein
durchschnittlicher Jahreswert feststellen 148t (BGH LM § 24
KostO Nr.3; Reimann_in Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, a.a.0., § 24 Rdnr.8). Bei der Gewinnabfiihrungsver-
einbarung liegen jedoch gar keine regelméaBig wiederkehren-
den Leistungenim Sinne des § 24 KostO vor, da der abzufih-
rende wirtschaftliche Ertrag von zahlreichen unvorherseh-
baren -und dem EinfluB der VertragsschlieBenden weit-
gehend entzogenden Umstanden abhangt, wie das in ver-
gleichbarem Umfang weder bei von der Rechtsprechung und
Lehre anerkannten wiederkehrenden -Nutzungen oder Lei-
stungen wie Renten und rentenahnlichen Rechten im- Sinne
des § 24 KostO.der Fall ist. Aber selbst wenn § 24 KostO eine
" Gewinnabfuhrungsvereinbarung erfassen wiirde, wire.die
Vorschrift nicht anwendbar. § 27 KostO nimmt seinem Wort-
laut nach nur § 26 KostO in Bezug und verweist nicht auf die
anderen Vorschriften der §§ 18 ff. KostO. Demgema&B spricht

vieles dafir, die Anwendung von § 24 KostO auf die Ermitt-:
“lung eines bestimmten Geldwertes im Sinne des § 27 KostO -
- abzulehnen (vgl. Reuter, a.a.0Q., S.715). Letzilich entschei- -

dend ist jedoch, daB eine Anwendung des §24 Abs:1b
KostO nur Uber § 30 Abs.1 KostO erfoigen kann und diese
Vorschrift, wie ausgefuhrt vorliegend durch § 27 KostO
verdréangt wird.

Aus aliedem folgt, daB der Beteiligte‘zu 1) seiner Kosten-
berechnung fir die Beurkundung des Zustimmungsbe-
‘schlusses vom 16. 8. 1989 zu Recht gem. §§ 27, 26 KostO den
aus dem Betriebseinheitswert abgeleiteten halben Stufen-
wert fur die Berechnung des Geschaftswertes zugrunde-
gelegt hat.

28. KostO §§ 20, 30, 156 (Bewertung eines Kaufvertrages
mit der Treuhand)

Zur Bewertung eines Kaufvertrages mit der Treuhand
(Le/tsatz der Schriftleitung)

LG Munchen il, BeschluB vom 3.51993 — 8 T 1520/92 —, mit-
-geteilt von Notar Dr. Heribert Eichhorn, Tegernsee

Aus dem Tatbestand:

. Mit notariellem Vertrag vom 9. 11. 1991 verkaufte die Treuhandanstalt
Berlin, alleinige Gesellschafterin der Chemischen und Pharma-
zeutischen F. GmbH, Sitz M., den in der Urkunde bezeichneten Grund-

besitz und weitere Rechte der Verkauferin u.a. an die Beschwerde-

- fuhrerin. Auf den veréuBerten Grundbesiiz entfiel ein Kaufpreisanteil
von DM1.910.000,—. Der Gesamtkaufpreis betrug  vorlaufig
DM 31.910.000,—. Von maoglicherweise anfallenden Kosten fur
die Entkontamlnlerung sollte die Beschwerdefiihrerin bis zu
DM 23.300.000,— tragen. Von den Gebé&udeabbruchskosten und den
Abfuhrkosten sollte die Beschwerdefhrerin DM 1.550.000,— tragen.
Die Nachbewertungskiausel sieht u. U. eine Erh&hung des Kaufpreis-
anteils fur den Grundbesitz vor. Die Beschwerdefiihrerin hat sich zu
Investitionen von DM 57.000.000,— verpflichtet. Die Beschwerdeftih-
rerin hat sich ferner verpflichtet, eine bestimmte Anzahl von Arbelts-
platzen zu schaffen.

\Der Notar erstellte die Kostenrechnung, wobei er einen Geschafts-
wert von insgesamt DM 116.330.000,— zugrunde'legt.

Der Geschaftswert, den der Notar zugrunde gelegt hat, setzt sich wie
folgt zusammen:

Kaufbreis
Entkontaminierungskosten, die die Kauferin
zu tragen hat

Abbruch und Abfuhrkosten, die die
Kauferin zu tragen hat DM

DM 31.910.000,—
DM 23.300.000,—

1.550.000,—
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Néchbewertungsklausel gem. § 30 KostO

mit-20% aus DM 1.910.000,— DM 382.000,—
Investitionsverpflichtungen der Kauferin DM 57.000.000,— 7
Verpflichtungen der Kauferin beziglich des

Mietvertrags gem. § 30 KostO - ] ‘DM 100.000,—
Vertragsangebot gemé&B Anlage 4 DM 90.000,—
Arbeitsplatzgarantie

54 x 10.000,— DM = 540.000,— DM

x 37 = 19.980.000,—, davon 10% = DM 1.998.000,—

Ergibt insgesamt: DM 116.330.000,—

Gegen die Hohe des Geschaftswertes wendet sich die Beschwerde- ’

fahrerin.

Sie ist der Ansicht, daB — nachdem sie zu Recht von dem ihr einge-
réumten Rucktrittsrecht Gebrauch gemacht hat — der Geschafts-

wert, welcher der Rechnung des Notars zugrunde liegt, vermindert

werden misse und zwar um:
a) Fortfall Grundstuck
b) Entkontaminierungskosten

M = 1.910.000,—
DM 23.300.000,—

_©) Abbruch und Abfuhrkosten DM 1.550.000,—
DM 26.760.000,—.

Minderimg insgesamt:

Ferner dirften weder . die Investitionsverflichtungen - von
DM 57.000.000,— noch die Arbeitsplatzgarantie in voller Hohe dem
Geschaftswert zugrundegelegt werden. Sie sei jedoch mit elnem
Ansatz von 30% einverstanden.

Sie errechnet einén Geschaftswert von DM 38.270.000,—.

Investitionsverpflichtung und Arbeitsplatzgarantie steliten keine
Gegenleistung fur die im Kaufvertrag .ibernommenen Vermégens-

. -werte dar, sondern bemhalteten lediglich  Versprechungen fur die

Zukunft.

Im Ubrigen waren Entkontammlerungskosten nicht angefallen was

- Probebohrungen vor AbschluB des Verkaufs bereits ergeben hatten.
Die Treuhand habe aus formalen Griinden darauf bestanden, diese in )

den Vertrag aufzunehmen.

Im tbrigen seien Teile des Vertrages nlchtlg Es habe nach dem
Recht der Bundesrepublik Deutschland keine -Baugenehmigung
erteilt werden dirfen. .

Die Firma F. hat mitgeteilt, daB die Entstehung von Dekontaminie-
rungskosten nicht sehr wahrscheinlich war.

Im Gbrigen sei die Kauferin nicht zurlickgetreten, sondern der Vertrag .
sei unter der auflésenden Bedingung geschlossen worden daB eine

Baugenehmigung erteiit werde.

Der Notar ist der Ansicht, daB die Investitionsverpflichtungskosten in
voller Hohe anzusetzen seien, nachdem sie mit einem Betrag im Ver-
trag genannt seien, ebenso die Arbeitsplatzgarantie und die Nach-
besserungsklausel. Im Ubrigen enthalte der Kaufvertrag keine auf-
I6sende Bedingung (Baurecht), sondern ein Ricktrittsrecht der

“Kauferin, das diese tatséchlich ausgelibt habe.

Der Notar hat die Entscheidung des Landgerlchts gem. § 156 Abs. |
Satz 3 KostO beantragt.

" Aus den Grinden:, . -

Die Beschwerde der Beschwerdeflhrerin ist zuldssig.
In der Sache hat das Rechtsmittel teilweise Erfolg.

1. Kaufpreis (DM 31.910.000,—):

Bei der Bewertung des Geschaftswertes sind vom Kaufpreis
(insgesamt DM 31.910.000,—) nicht DM 1.910.000,— abzu-
ziehen. Gem. § 20 Abs. | KostO ist beim Kauf von Sachen der
Kaufpreis. maBgebend. Die Einrdumung des ,Ruckgabe-
rechis™ (Rucktrittsrechts) der Beschwerdefiihrerin war keine

- auflosende Bedingung. Die Auslibung dieses Rucktritts-

rechts hat keine Herabsetzung des Kaufpreises zur Folge.
Der Kaufvertrag war wirksam abgeschlossen. Mit AbschluB
des gebuhrenpflichtigen Geschafts sind die Kosten angefal-
len und fallig (§ 7 KostO). Wenn das beurkundete Geschaft

nicht-zur Durchfiihrung gelangt, ist dies fur die Hohe des -

urspriinglich vereinbarten Kaufpreises unerheblich.
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- 3. Abbruch und Abfuhrkosten (DM 1.550.000,—

2. Entkontaniinierungskosten (DM 23.300.000,—):

Diese sind in der im Vertrag. angegebenen Hohe von
DM 23.300.000,— dem Geschéftswert zugrundezulegen. Die

Kauferin hat fir Kosten in dieser Hohe einzustehen. Diese -

Verpflichtung der Kauferin ist mit dem Eingehen einer Birg-
schaft vergieichbar.” Der Wert einer Burgschaft bestimmt
sich nach dem vollen Wert der Blirgschaft. Dies muB um so
mehr geiten, da eine unmittelbare Zahlungsverpflichtung
eingegangen worden ist.

§ 20 Abs.| Satz 1 KostO zu Recht angesetzt.

4. Investitionsverpflichtung (DM‘ 57.000.000,—):

Bei. der Bewertung des Geschéftswerts ist grundsatziich
vom Wert der eingegangenen Verpflichtungen auszugehen.
Die von der Beschwerdefthrerin {ibernommenen Investi-

tionsverpflichtungen sind eine zusitzliche Kaufpreisgegen-

leistung im Sinne des § 20 Abs.| KostO. Die Verpflichtung,
eine bestimmte AnzZahl von Arbeitsplatzen zu schaffen,
erhéht. den Kaufpreis. DaB mit dem ,Fortfall des Grund-
sticks, wie die Beschwerdefthrerin ausfahrt, auch die Inve-
stitionsverpflichtung fortgefalien ist, ist unerheblich, denn

maBRgebend fir die Hohe des Geschéftswertes ist die -

Summe derin § 20 Abs. | KostO genannten werierhéhenden
Faktoren, die in dem beurkundeten Vertrag enthaiten sind.

Die vom Kéufer vorzunehmenden Investitionen kommen-

allerdings ihm selbst und der Treuhand zugute und sin}d des-
halb nicht in voller Hohe als Gegenleistung anzusetzen.

Bei der Bewertung der tibernommenen Investitionsverpfiich-
tung ist auch das wirtschaftliche Interesse der Treuhand an
der Erfullung der Investitionsverpflichtung zu berlicksichti-
gen (LG Fulda, JurBuro 1992/480). Das wirtschaftliche inter-
esse ist nach § 30 Abs. | KostO zu bewerten. Das wirtschaft-
liche Interesse der Treuhand tiegt darin, daB die Treuhand die

Produktionsbetriebe so zu verwerten und zu sanieren hat, -

daB diese Betriebe eine wirtschaftliche Zukunft haben und
Arbeitsplatze gesichert bzw. neu geschaffen werden.

Die Kammer ist der Auffassung, daB die Investitionsver-
pflichtung der Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf das
erhebliche wirtschaftliche Interesse der Treuhand mit 30%
des vereinbarten Investitionsaufwandes bewertet werden
kann, somit mit DM 17.100 000,—.

5. Arbeitsplatzsicherung (DM 1.998.000,—):

Neben der investitionsverpflichtung besteht die weitere Ver-
pflichtung fur die Beschwerdefiihrerin, eine bestimmte
Anzahl Vollzeitarbeitskrafte zu beschaftigen. Diese Ver-
pflichtung ist ebenfalis bei der Geschéaftswertermittlung zu
berticksichtigen. Da auch die Treuhand ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse an der Erfallung dieser Verpflichtung
hat, ist dieses Interesse angemessen (§ 30 Abs. | KostO) zu
beracksichtigen. Der Notar hat in seiner Kostenrechnung
dieses Interesse der Beschwerdefuhrerin mit 10% bewertet,

was im Rahmen des § 30 KostO liegt und nicht zu beanstan- -

den ist.

Der Geschéftswert® betragt somit unter Berlicksichtigung
der weiteren Posten in der Kostenrechnung

DM 31.910.000,— (Kaufpreis)

DM 23.300.000,— (Entkontamlmerungskosten)
DM 1.550.000,— (Abbruch und Abfuhrkosten)

‘DM 382.000,e (Nachbewertungskiausel)
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) sind gem.’

DM 17.100.000,— (Investitionsverpflichtuhgen)

‘DM 100000—- (Verpflichtung der Kauferin bezugllch

des Mietvertrages)
DM  90.000,— (Vertragsangebot)
DM 1.998.000,— (Arbeltsplatzgarantle)
DM 76.430. 000 —

Die weitere Beschwerde gegen die Entscheidung des Land-
gerichts wird nicht zugelassen (§ 156 Abs. Ii KostQO), da es
sich nicht um rechtiich grundsatzlich bedeutsame Fragen
handelt.

D.
Steuerrecht

29. EStG §§ 15 a, 21 (Anwendung von § 15 a EStG auf Immo

bilienfonds)

1. §15aAbs.5Nr.2i.V.m. §21 Abs. 1 Satz 2 EStG sind ver-
fassungsmibig:

2. Haftet der BGB-Gesellschafter fiir Schulden der Gesell-

schaft personlich, wenn auch beschrinkt auf einen-

Bruchteil der Gesellschaftsschulden, so Ist seine Haf-
tung mit der eines Kommanditisten nicht vergleichbar
i. S. des § 15 a Abs.5 EStG

3. ‘Bei der Entscheidung, ob die Inanspruchnahme der

Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft fiir Schulden der
Gesellschaft unwahrscheinlich ist (§15a Abs.5 Nr.2
Alternative 2 EStG), sind die Gesamtumstédnde zu wiirdi-
gen. Zu diesen gehdren auch die Besonderheiten, dle bei
Bauherrengemeinschaften nach der vertraglichen Ge-
staltung und tatsédchlichen Durchfiihrung des Modells
bestehen.

BFH, Urteil vom 17.12.1992 — IX R 7/91 —

Aus dem Tatbesiand:

Die 17 Kiager und Revisionsbeklagten (Kiager) schiossen im Dezem-
ber 1984 mit der G Gesellschaft flr Immobillen Treuhand mbH (G)
elnen vorformullerten Geschéaftsbesorgungsvertrag mit umfassender
Volimacht. Sie beauftragten und bevoliméachtigten den Geschéfts-
besorger, In Ihrem Namen und fir ihre Rechnung alle Vertrage abzu-

schliefen, die erforderlich waren, um ein mit einem alten Mietwohn-

haus bebautes Grundstiick in B, zu erwerben und das Gebaude von
Grund auf instandzusetzen. In.dem Geschéaftsbesorgungsvertrag
wird das Investitionsvolumen ‘der Bauma8nahmen ‘einschlieBlich
Grundsttckserwerb auf rund 4,2 Mio DM festgelegt, von denen
922 000 DM durch Eigenkapital der Geselischafter und 3,3 Mio DM
durch Hypothekendariehen aufgebracht werden sollen. Der Ge-
schaftsbesorger ist nicht befugt, die Kiager zur Finanzlerung des
Bauvorhabens tber die vorgesehenen Hypothekendariehen (la- und
Ib-Hypothek) hinaus anteilig zu verpflichten. Bei Vertragsschlissen
ist an Stelle einer gesamtschuldnerischen Haftung eine Haftung
dergestalt zu vereinbaren, daf jeder Geselischafter nur anteilig in
Héhe seiner prozentualen Beteiligung an der Gesellschaft haftet.

Der Geschaftsbesorger schlof sodann fur die Klager die im Zusam-
menhang- mit der ModernisierungsmaBnahme vorgesehenen Ver-
trage. Dazu gehéren:

a) Der GrundstUckskaufvevrtrag - {

b) Der Geselischaftsvertrag, mit dem sich die Klager zu der Bau-

herrengemeinschaft M GbR zusammenschlossen und die G zum
Geschaftsfuhrer besteliten. In dem Gesélischaftsvertrag sind die
gleichen Haftungsbeschrankungen und Einschrankungen der Voli-
macht hinsichtlich der Verpflichtung der einzeinen Bauherren enthal-
ten wie im Geschéftsbesorgungsvertrag. Der Geschéftsfithrer kann
mit Wirkung far und gegen alle Gesellschafter das Gesellschafts-
kapital verandern, wenn sich bis zum Abschliu8 der investitionsphase
infolge einer nicht vorhergesehenen Anderung des Investitionsvoiu-
mens eine Notwendigkeit der Anpassung des Geselischaftskapitals
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an die Verhaltnisse ergibt. Eine NachschuBpflicht besteht im Falie
. der-Erhdhung des Gesellschafiskapitals ‘nicht. Das.erhohte Gesell:
schaftskapital ist durch Aufnahme weiterer Gesellschafter aufzubrin-
. ‘gen oder durch einstimmigen. GesellschafterbeschiuB  neu festzu-
legen. w

¢) Der Bauielstungsvertrag mit einem Generalbauunternehmer zu
einem Festpreis. Der Auftragnehmer Ubernimmt die Verkehrsslche
rungspflicht. . i

d) Die Hypothekendarlehensvertrage mit den Darlehensgebern und
die fiir Modernisierungsfonds tblichen Nebenvertrage mit den Initia-
toren. .

Nach einer AuBenpriifung stellte der Beklagte und Revisionskiager
~(das Finanzamt — FA —) die negativen Einkunfte aus Vermietung
und Verpachtung fir das Streitjahr 1984, in dem noch nicht mit Bau-
maBnahmen begonnen worden war, unter weitgehender Anerken-
_nung der Gebthren als sofort abziehbare Werbungskosten zuletzt
auf 67 905 DM gesondert und einheitlich fest. In einer Aniage zum
Feststellungsbescheid wies das FA von den negativen EinkOnften
insgesamt 447 317 DM als nach §§ 21 Abs.1 Satz 2, 15 a EStG nicht
ausgieichs- und abzugsfahig aus. Als ausgleichs- und abzugsfahig
sah es den WerbungskostenuiberschuB nur insoweit an, als dieser die
von den Klagern im Streitjahr gelelsteten Kapltalemlagen nicht Gber-
stieg. :

Das Flnanzgericht (FG) gab der Klage statt, mit der die Klager die
ersatzlose Aufheburig der Feststellung der nur verrechenbaren Wer-
bungskosténuberschﬁsse begehrten. § 21 Abs.1 Satz2i.V.m.§15a
Abs.5 Nr.2 EStG sei nicht anwendbar. Die Haftung der Klager sei
nicht mit der von Kommanditisten vergleichbar, weil sie nicht durch
Vertrag auf das Gesellschaftsvermtgen beschrankt sei. Zwar sei die

' gesamtschuldnerische Haftung abbedungen. Es bestehe aber —
anders als bei Kommanditisten — eine quotale. Haftung der Gesell-
schafter. Es komme hinzu, daB die Haftungsbeschrankung auf einen
bestimmten Bruchteil des Geselischaftsvermégens nicht far An- -
spriche des Fiskus und fir deliktische Anspriiche gelte. Die -
Inanspruchnahme der Klager als Geselischafter sei auch nicht nach
Art und Weise des Geschéftsbetriebs unwahrscheinlich. Es biieben
trotz der-in den einzeinen Vertragen vereinbarten Begrenzungen des
Finanzierungsvolumens Haftungsrisiken, die tber die eines Kom-
manditisten hinausgingen, namlich fir Steuern und aus Delikt. Deriei
Haftungsrisiken seien nur dadurch auszuschlieBen, daB sich die GbR
eines im eigenen Namen, wenn auch fiir fremde Rechnung auftreten-
den, beschrankt.haftenden Geschéftsbesorgers bediene.

Dagegen richtet sich die vom FG zugelassene Revision des. FA, mit
der es Verletzung des § 15 a EStG rugt. Das FG habe zu der Frage, ob
die Inanspruchnahme der Gesellschafter nach Art und Weise des
Geschéftsbetriebs unwahrscheinlich sei, widersprechende Feststel-
lungen getroffen. Einerseits wirdige es die Vertrage des Modernisie-
rungsvorhabens dahin, bei den beitrittswilligen Geselischaftern habe
der Eindruck erweckt werden sollen, nur bis zur Héhe ihrer Einlage
einstehen zu mussen. Andererseits stelle das FG fest, fur die Gesell-
schafter bestinden Haftungsrisiken fir Steuern und aus Delikt, die
Uber\die eines Kommanditisten hinausgingen. Gerade die Tatsache,
daB die Klager sich eines im eigenen Namen handeinden Geschafts-
besorgers nicht bedient hatten, zeige, daB ihre inanspruchnahme
nach Art und Weise des Geschaftsbetriebs unwahrscheinlich ge-
wesen sei. Denn anders lasse sich nicht erklaren, warum die Kiager
von der aufgezeigten Méglichkeit einer génziichen Haftungsfreistel-
lung keinen Gebrauch _gemacht hatten.

Das FA beantragt, die Klage unter Aufhebung der Vorentscheidung
abzuweisen.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begrundet Die Vorentscheldung verletzt
§ 21 Abs.1 Satz 2iVm. §15a Abs 5 Nr.2 Alternatlve 2
EStG. .

Il Im Ansch_luB an den BeschluB in BFHE 150, 514, BStBI !
1988, 5 bejaht der erkennende Senat die Verfassungsmagig-
keit des § 21 Abs. 1 Satz 21.V:m. § 15 a Abs: 5 Nr, 2 EStG. Wie
der VIII. Senat entschieden hat, verstoBt § 15 a EStG weder
gegen das- UbermaBverbot noch gegen den Gleichheits-
-grundsatz. Die Ausfiihrungen des VIll. Senats gelten auch
bei der- entsprechenden Anwendung des §15a EStG im
Rahmen des § 21 Abs.1 Satz 2 EStG. . .. .

318

lli.-Der Rechtsstandpunkt des FG, die Haftung der Kiéger fur
Schulden im Zusammenhang mit dem Modernisierungsvor-
haben sei nicht durch Vertrag ausgeschlossen und insoweit
nicht mit der eines Kommanditisten vergleichbar (§ 21 Abs. 1
Satz 21.V.m. § 15 a Abs. 5 Nr. 2 Alternative 2 EStG), trifft zu.

1. Kennzeichnend fiir die Haftung eines Kommanditisten

ist, daB er fur Schulden der Kommanditgesellschaft nicht
unmittelbar haftet, wenn. er seine Hafteinlage geleistet hat
(§ 171 Abs.1 HGB). Solange er seine Einlage nicht einge-
zahit hat (und in den Sonderfiileh des § 172 Abs.4 Satz 1
HGB), haftet der Kommanditist fiir Gesellschaftsschulden
unmittelbar, d. h. mit seinem gesamten Vermégen, jédoc‘h
betragsméBig beschrénkt auf die Héhe der noch nicht ein-
gezahlten bzw. zuriickbezahlten Hafteiniage. Der Gesell-
schafter einer BGB-Geselischaft haftet dagegen den Gidu-
bigern der Geselischaft grundsatziich unbeschrankt mit
seinem gesamten Vermodgen, wobei umstritten ist, wie diese

persénliche gesamtschuidnerische Haftung dogmatisch-zu
begriinden ist (Theorie der Doppelverpflichtung, Akzessorie-
tatstheorie, vgl. BFH-Urteil vom 27.6.1989 Vil R 100/86, BFHE
158; 1, BStBI i 1989, 952; Urteil des BGH vom 30.4.1979 Il ZR
137/78, BGHZ 74, 240, 242; MunchKomm/Ulmer, §714
RdNr. 23 ff,; differenzierend Karsten Schmidt, Gesellschafts-
recht, 2. Aufl, § 60 ll). Die unbeschrankte Haftung des
Gesellschafters einer BGB- Gesellschaft besteht — anders
als di€ eines Kommandltlsten — auch dann, wenn er seinen
im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Beltrag (§ 706 Abs.1

" -BGB) geleistet_hat.

Nach einhelliger Ansicht kann jedoch die Haftung des BGB-
Gesellschafters auf das Gesellschaftsvermégen beschrankt
werden, und zwar entweder durch Einzelvereinbarung mit
dem Gldubiger oder durch entsprechende Beschrénkung der
Haftung im Gesellschaftsvertrag und. Einschréankung der

Vertretungsmacht der fur die Gesellschaft handelnden

Organe, jedenfalls dann, wenn diese Einschrankung den
Glaubigern der Gesellschatt erkennbar ist (Urteile des BGH
vom 25.10.1984 VIl ZR 2/84, DB 1985, 432 fur eine Bauherren-
gemeinschaft; vom 12.3.1990 I ZR 312/88, BB 1990, 1085, und
vom 25.6.1992 | ZR 120/90, DStR 1992, 1408; Friele, DB 1985,

- 2268; Karsten Schmidt, a.a.0., § 60 Il 2¢ S.1501; Palandt/
' Thomas, BGB, 52. Aufl.,

§ 714 Anm. 4). Ist die personliche
Haftung des Gesellschafters einer BGB-Gesellschaft in
dieser Weise auf das Gesellschaftsvermégen beschrénkt, so
steht er insoweit einem Kommanditisten, der seine Haftein-
lage geleistet hat, gleich. Die Haftung beider ist dann i. S.
des § 15a Abs.5 Nr. 2, § 21 Abs. 1 Satz 2 EStG vergleichbar.

2. Die Haftung eines BGB-Gesellschafters |48t sich dagegen

unter dem Blickwinkel der ersten Alternative des §15a
Abs.5 Nr.2 EStG nicht mit der eines Kommanditisten nach

Leistung seiner Hafteinlage vergleichen, falls der BGB-
Gesellschafter mit seinem Privatvermogen in Anspruch
genommen werden kann, wenn auch nicht als Gesamt-

_schuldner, sondern nur zu einem bestimmten Bruchteil,

etwa in Hbhe seines Anteils am Gesellschaftsvermégen
{quotale Haftungsbeschrénkung). Der Kommanditist haftet
nach Leistung seiner Einlage den Glaubigern der Gesell-
schaft Uberhaupt nicht mehr, wahrend der BGB-Gesell-
schafter mit nur quotal begrenzter Haftung mit seinem
gesamten Vermégen haftet, allerdings beschrankt aufeinen ‘
bestimmten Bruchteil der Gesamthandsschuld.

3. Bei Anwendung dieser Grundsétze erweist sich die Ent-
scheidung des FG insoweit ‘als zutreffend, als es davon
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ausgegangen ist, daB die Inanspruchnahme ‘der Klager fur

Schulden des Modérnisierungsfonds nicht durch Vertrag

ausgeschlossen war, wie es § 15a Abs.5 Nr.2 Alternative 1
EStG voraussetzt. Die persénliche Inanspruchnahme der
Klager war nach dem Geselischaftsvertrag, der Vollmacht
des Geschaftsbesorgers und nach den Darlehensvertrdgen
sowie den weiteren Vertragen des Modernisierungsfonds
nur quotal beschriankt. Die Klager hafteten zu einem. be-
stimmten Bruchteil der Gesamthandsschulden persénlich.

iV. Dagegen halt die Vorentscheidung der revisionsgericht-

-lichen Uberpriifung insoweit nicht stand, als das FG ent-

schieden hat, auch die zweite Alternative des §21 Abs.1
Satz 21.V.m. § 15 a Abs.5 Nr.2 EStG — Unwahrscheinlich-
keit der Inanspruchnahme der Ki&ger fur Schulden in Zu-

sammenhang mit dem Betrieb nach Art und Weise der Ver-

mietungstéatigkeit — greife nicht ein. -

1. Bei der zweiten Alternative des § 15 Abs.5 Nr.2 EStG

kommt es nicht darauf an, ob die persénliche Haftung der

Geselischafter einer BGB-Geselischaft durch Vertrag ausge-
schlossen (auf das Gesellschaftsvermagen beschréankt) ist.
Bedeutsam ist vielmehr, ob die persénliche Inanspruch-
nahme der Gesellschafter nach den tatsdchlichen .Verhélt-
nissen; insbesondere der Art und Weise der Vermietungs-
tétigkéit, unwahrscheinlich'ist. Ist das der Fall, so ist das
Haftungsrisiko des BGB-Gesellschafters so begrenzt, daB
seine Haftung aus tats&chlichen Grunden- mit der eines
Kommanditisten nach Leistung der Einlage vergleichbar ist.

2. Die Entscheidung, ob die persénliche Inanspruchnahme
der Geselischafter unwahrscheinlich ist, hangt von einer

umfassenden Wardigung der rechtlichen und tatsdchlichen

Verhditnisse ab, die dem FG als Tatsacheninstanz obliegt.
Das FG hat dabei — im Rahmen der entsprechenden Anwen-
dung des § 15 a Abs.5 Nr.2 EStG —, z. B. die Art und Weise

‘der Vermietungstatigkeit, die zu erwartende Hoéhe der-

Ertrage und Aufwendungen, die finanzieile Ausstattung der
Gesellschaft, Sicherheiten und Garantien, die von dritter
Seite den Gesellschaftern gewahrt wurden, dingliche Siche-
rungen der Glaubiger, die Zahlungsfahigkeit der Mieter, fest-
zustellen und zu wardigen. Von Bedeutung ist auch, wie das

Vertragswerk im Einzelfall tats&chlich durchgefahrt worden

ist, insbesondere ob die Geselischafter als Haftende in

~ Anspruch genommen worden sind oder doch konkret damit

rechnen muBten.

Bei der Wiirdigung der Gesamtumstande mup das FG auch
die Besonderheiten von BGB-Gesellschaften berucksichti-
gen, die — wie die sog. Modernisierungsfonds oder andere
Bauherrengemeinschaften — von gewerblich tatigen Initia-
toren -nach einheitlichem Muster gegrindet werden und
deren Tatigkeit sich auf den Erwerb und die Vermietung
eines oder mehrerer Grundstiicke beschrankt. Das von Fach-
leuten entworfene Vertragswerk ist in diesen Fallen regel-
maBig so gestaltet, daB einem vorhersehbaren finanziellen
Gesamtaufwand fur den Erwerb des Grundsticks, die Errich-
tung der Geb&ude bzw. deren Sanierung und fir die Neben-
kosten (Gebihren) ein Finanzierungsplan gegenlbersteht,
der ausweist, wie dieser Gesamtaufwand durch Aufnahme
von dinglich gesicherten Fremdmitteln und Eigenkapital der
Gesellschafter gedeckt wird. Anbieter und Anleger gehen
davon aus, dab die Gesellschafter Uiber ihren Kapitaleinsatz
hinaus nicht persénlich haften werden. In den Werbepro-
spekten fir diese Modelle werben die Anbieter damit, daB
die Haftung auf das Eigen- und Fremdkapital odet auf die
Beteiligung beschrankt sei und infolge hoher Wertsteigerun-
gen des erworbenen Grundstiicks und hoher Rendite — Uber

~ die Steuervorteile hinaus — die Investition besonders
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iohnend sei. Der Anreiz, sich an solchen Fonds bzw. Model-
fen zu beteiligen, besteht gerade darin, Steuervorteile in
Anspruch nehmen zu kdénnen, ohne der Gefahr einer person-
lichen Inanspruchnahme ausgesetzt zu sein. Far die Bau-
phase wird das Risiko der persénlichen Inanspruchnahme

bei diesen Modellen daruber hinaus in aller Regel durch

Nebenvertrage — Burgschaften fur die Kredite, H6chstzins-
garantien durch die Initiatoren, Ubernahme der Verkehrs-
sicherungspflicht durch den Generalbauunternehmer —
abgesichert. Das Risiko vermindert sich ferner, wenn die
Geselischafter nicht als Gesamtschuldner, sondern nur far

_ einen Bruchteil der Geselischaftsschulden haften und die
" Glaubiger der Finanzierungsdarlehen dinglich gesichert -

sind. Fur die Zeit nach Beendigung der Bauphase sind Ein-
nahmen und Ausgaben so kalkuliert, daB kem Ausgaben
tiberschuB entsteht.

Die aufgezeigten Umstande bilden in aller Regel gewichtige
Indizien dafur, daB fiir die Geselischafter keine wesentlichen
Risiken bestehen, die nicht-aus dem Gesellschaftsvermo-
gen — ggf. durch Neuaufnahme von Gesellschaftern oder
durch Erhdhung der Beitrdge der bisherigen Gesellschafter
— oder durch Aufnahme weiterer Dariehen durch die Gesell-
schaft oder durch !nanspruchnahme Dritter — etwa des
Schadigers oder von Birgen — gedeckt werden kénnen.

Unsubstantiierte Hinweise auf mégliche Haftungsrisiken,

die jede BGB-Gesellschaft treffen.kénnen, z. B. auf noch

nicht konkretisierte deh\khsche Anspriiche oder mogliche .
Steuernachforderungen gegen die Gesellschaft, reichen

nicht aus. Die Geselischafter mussén vieimehr darlegen,

daB und welche persénlichen Haftungsrisiken aus der Sicht . -

des Streitjahres konkret bestanden. Bestehen konkrete Haf-
tungsrisiken, so ist im Zweifel die persénliche Inanspruch-

nahme der Geselischafter nicht unwahrscheinlich (vgl. BFH- -

Urteil vom 14.51981 VIl R 111/86, BFHE 164, 526, BStB! Il
1992, 164). Lassen sich dagegen keine Umsténde feststellen,
welche die durch die Vertrage des Bauherrenmodells be-
griindeten Indizien erschittern und ein konkretes Haftungs-
risiko belegen, tragen die Geselischafter insoweit die Fest-

_ steilungslast.

3. Bei der Beurteilung der Wahrscheinlichkeit oder Unwahr-

" scheinlichkeit der persénlichen Inanspruchnahme ist nicht

nur auf die Verhéltnisse am Ende des Feststellungszeit-
raums abzustellen und zu prifen, ob in diesem Zeitpunkt ein
Haftungsrisiko bestand. Wie der VIII. Senat in dem Urteil in

BFHE 164, 526, BStBI |1 1992, 164 zur Parallelvorschrift des

§ 15 a Abs. 1 Satz EStG entschieden hat, ist au,ch'die voraus-
sehbare kinftige -Entwicklung einzubeziehen. Dieser
Rechtsauffassung hat sich zwischenzeitlich die Finanzver-
waltung angeschiossen (Schreiben des BMF vom 20. 2. 1992,
BStBI | 1992, 123, Tz. 2.1). Sie gilt auch bei der entsprechen-
den Anwendung des § 15 a Abs. 5 Nr. 2 Alternative 2 EStG im
Rahmen des § 21 Abs. 1 Satz 2 EStG. Die Einschrankung-der

" Ausgleichsfahigkeit negativer EinkUnfte bei BGB-Gesell-

schaften stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, daB
Gesellschafter fur Schulden der Gesellschaft personlich
haften und deshalb ihre negativen Einkunfte voll ausgleichs-
f&hig sind. Deshalb ist’ ‘auch in diesem Bereich eine vorsich-
tige Beurteilung geboten, die die kiinftige Entwicklung ein-
bezieht, soweit sie im Feststellungszeitraum bereits erkenn-
bar ist. - '

4, Bei Anwendung dieser Grundsitze auf den Streitfall kann
die Vorentscheldung keinen Bestand haben. (Wird ausge-
fuhn‘)
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30. EStG § 2‘Abs 1 Satz1 Nr. 6, § 9 Abs. 1 Satz 1, § 21 Abs. 1
AO 1977,§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 (Steuer//che Behandlung von

/mmoblllenfonds)

Vermietet_ein Treuhé@nder ein ihm gehérendes Grundstiick
im eigenen Namen, aber auf Rechnung eines Treugebers
(hier: Immobilienfonds), so kénnen die Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung dem Treugeber nur dann zuge-:
rechnet werden, wenn er das Treuhandverhiltnis beherrscht
und ‘der Treuhdnder ausschlieBlich auf Rechnung und
‘Gefahr des Treugebers handelt. .

BFH, Urteil vom 27.11993 — X R 269/87 —

Aus dem Tatbestand:

" Die Kl&ger und die Beigeladenen sind Gesellschafter eines Immobi-

lienfonds mit der Bezeichnung X-Fonds . .., der 1975 in Form einer

Gesellschaft des birgerlichen Rechts (GdbR) errichtet worden ist. .

" Die Grindungsgesellschafter schieden bis auf zwei . bis zum
31.12.1976 aus; ab April 1977 traten zweiundachtzig neue Fonds-
Gesellschafter (Klager) der Gesellschaft durch vorgedruckte Uber-
nahmeerklarungen bei. In diesen verpflichteten sie sich, den Zeich-
nungsbetrag zuztglich Agio zu zahlen. Treuh&nderin fir den Fonds

.~ ist die X-AG (Treuhanderin), die auch Geschéftsfiihrerin des Fonds ist
~und fur zahlreiche Immobilienfonds als Treuhanderin tatig ist. Der

Gesellschaftsvertrag des Fonds und die Rechtsbeziehungen zwi-

schen den Fonds-Geselischaftern und der Treuh&nderin sind in den

von dieser vorformuiierten ,Allgemeinen Vertragsbedingungen zu
den X-Fonds“ (AVB) und in den auf der Riickseite der Ubernahmeer-
klarung zum X-Fonds . .. abgedruckten ,Besonderen Vertragsbedin-
gungen® (BVB), geregelt. Danach erwirbt die Treuhinderin das

bargerlich-rechtliche Eigentum an einem oder mehreren Grund--

sttcken, die fur die Zuordnung zu einem X-Fonds vorgesehen sind.
Die Fonds-Geselischaft beauftragt die Treuhanderin, Im eigenen
Namen, jedoch fiar Rechnung der Fonds-Gesellschaft Grundsticke
aufzukaufen, zu bebauen, zu vermieten und nach Weisung der GdbR
zu verwalten.

Die Treuh&nderin erwarb 1976 ein Grundstiick, das sie am 20. 6. 1977
gegen ein Entgelt von 1,5 Mio DM dem Fonds ,,zuordnete” Auf diesem
Grundstick errichtete sie im 6ffentlich- geférderten Wohnungsbau
ein Mehrfamilienhaus, das im November 1978 bezugsfertig war. Die
Gesamtkosten sind in den BVB mit 18 Mio DM beziffert, das Fonds-
Kapital ist dort auf 4,78 Mio DM festgesetzt. Im Zusammenhang mit
dem Erwerb des Grundsticks und der Errichtung des Geb&iudes
schloB die Treuhédnderin im Februar und Mé&rz 1977 im eigenen

Namen eine Reihe von Vertragen, u. a. Vertrage tber die Beschaffung

des Fonds-Kapitals und des Fremdkapitals, Darlehensvertrége, einen
Baubetreuungsvertrag, Garantie- und Birgschaftsvertrage und einen
Vertrag Uber die Vermietung. Auf der Grundlage dieser Vertrige hatte
die Treuhanderln erhebliche Aufwendungen, die sie den Fonds-
Geselischaftern in Rechnung stelite (insgesamt geltend gemachte
Gebiihren 1977 und 1978 3,8 Mio DM).

_ Inihren Erkldrungen zur gesonderten und einheitlichen Feststellung
der Einkinfte -aus Vermietung und Verpachtung fir die Streitjahre
1977 und 1978 wiesen die Klager die Aufwendungen fur die von der
Treuhanderin geschlossenen Vertrdge einschlieBlich der Darlehens-
zinsen al$ vorab entstandene Werbungskosten aus. Dadurch ergaben
sich Werbungskostenliberschiisse von 3,8 Mio DM fur 1977 und
2,5 Mio DM fur 1978, Der Beklagte (das Finanzamt — FA —) erlieB im

AnschluB an eine AuBenprifung Feststellungsbescheide, in denener -

die Werbungskosteniberschiisse aus Vermietung und Verpachtung
auf 2,04 Mio DM fur 1977 sowie auf 1,6 Mio DM fur 1978 feststellte und
den Kiagern und Beigeladenen zurechinete. Nicht als sofort abzieh-
bare Werbungskosten, sondern als Herstellungskosten beurteilte
das FA dabei ganz oder zum Teil das Entgeit fur die Garantie der Er-
langung von Forderungsmitteln ‘durch die Wohnungsbau-
Kreditanstalt (WBK), das Entgelt far die Ubernahme einer Ausfall-
burgschaft fur die Zwischenfinanzierung (Aval-Gebtihren), das an die
Treuhénderin- zu zahlende Entgelt fur die Ubernahme der Hafturig
bezuglich des Aufwendungsdarlehens der WBK und die Verglitung
far die,,Primarhaftung” der Treuh&nderin sowie das Entgelt fir die
Erstvermietung. Bel der Verteilung der Werbungskosteniberschisse
rechnete das FA die Anteile an den laufenden Kosten den 1977 neu
eingetretenen Gesellschaftern nur insoweit zu, als sie auf den Zeit-
raum nach ihrem Eintritt entfielen; die zuvor angefallenen Aufwen-
dungen behandelte es als Anschaffungskosten der neu eingetrete-
nen Fonds-Gesellschafter.
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Die' nach erfolglosem Vorverfahren erhobene Klage, mit der die
Klager begehrten, die Werbungskosteniiberschiisse zu erhdhen und.
erklarungsgemas zu-verteilen, hatte im wesentlichen Erfolg. ...

Dagegen richtet sich die zugelassene Revision, mit der das FA Verlet-
zung des § 9 EStG rugt:

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage: Das FG ist zu
Unrecht davon ausgegangen, daB die von der Treuhanderin
erwirtschafteten negativen Einkiinfte aus der Vermietung
des dem Fonds zugeordneten Grundstiicks den Kisgern und
Beigeladenen als Treugebern zuzurechnen seien. Sie haben
den Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Verpach-

tung (§§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 21 Abs. 1 Nr..1 EStG) nicht ver-

wirklicht und kénnen deshalb die umstrittenen Aufwendun-
gen nicht als Werbungskosten dieser Einkunftsart abziehen.

I. 1. Den Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Ver-
pachtung verwirklicht, wer die rechtliche oder tatsichliche
Macht hat, eines -der in § 21 Abs.1 EStG genannten Wirt-
schaftsgiter anderen entgeitlich auf Zeit zur Nutzung zu
Uberlassen. Er muB Trager der Rechte und Pflichten aus dem:. .
Mietverirag oder Pachtvertrag sein. SchlieBen sich mehrere-
Personen zusammen, um Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung zu erzielen, sind die Einkiinfte ihnen zuzurechnen,
wenn- sie in gesamthanderischer Verbundenheit den Tat-
bestand der Einkunftsart verwirklichen (Senatsurteil vom
3121991 IX R 155/89, BFHE 166, 460, BStBI 11 1992, 459,
m, w. N.). Der Bundesfinanzhof (BFH) hat bisher grundséatz-
lich denjenigen als Trager der Rechte und Pflichten aus dem
Mietvertrag angesehen, der zivilrechtlich Vermieter ist. Er
hat deshalb den Geselischaftern einer GdbR die Einkunfte
nur dann zugerechnet, wenn die Gesellschaft Vertragspart-
ner des Mietvertrags war (Urteil vom 15.4.1986 IX R 69/81,
BFHE 147, 134, BStBI 11 1986, 792). Der NieBbraucher erzieit
Einktinfte aus Vermietung und Verpachtung nur, wenn die
nach Bestellung des NieBbrauchs geschiossenen Mietver-
trége in seinem Namen abgeschlossen wurden (BFH-Urteil
vom 13.5.1980 VIII R 128/78 [= MittBayNot 1980, 226], BFHE
131, 216, BStB! 11 1981, 299). Zuletzt hat der Senat im Urteil in
BFHE 166, 460, BStBI 1I 1992, 459 ausgesprochen, daB der
Unterbeteiligte keine Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung hat, weil er nicht Gesellschafter ist.und nicht nach
auBen als Vermieter auftritt. Legt man diesé Rechtspre-

‘chung zugrunde, haben die Kidger keine Einkunfte aus Ver-

mietung und Verpachtung érzielt, weil die Treuhanderin zivil-

-rechtlich Vermieterin (und Eigentiimerin des Grundsticks)

ist.

2. Allerdings kann ein Treugeber Einkﬁ‘nfte aus Gewerbe-
betrieb oder aus Kapitalvermégen erzielen, wenn fir ihn ein
Treuh&nder im eigenen Namen, aber fiir Rechnung des Treu-

- gebers handelt (fur Treuhandkommanditisten: BeschiuB des

GroBen Senats des.BFH vom 25.2.1991 GrS 7/89, BFHE 163, '
1, 19, BStBI! Il 1991, 691, und BFH-Urteil vom 21.4.1988
IV.R 47/85, BFHE 153, 545, BStBI 1i 1989, 722, m.w. N.; fur -
Einkionfte aus Kapitalvermodgen: - Urteile vom 30.1.1986
IV R 125/83, BFHE 146, 59, BStBI il 1986 404, und vom
28.11.1990 X R 109/89, BFHE 163, 264, BStBI Il 1991, 327, 331;
vgl. auch Lang/Seer, Finanz-Rundschau — FR — 1992, 637;
Wolff-Diepenbrock in: Handelsrecht und Steuerrecht, Fest-
schrift fur Georg Déllerer, S. 757, jeweiis m.w. N.). Der erken-
nende Senat schlieBt sich dieser Rechtsprechung an. Den
Tatbestand der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung
kann unter bestimmten Voraussetzungen ein Treugeber ver-
wirklichen, wenn for ihn ein Treuhdnder den Mietvertrag im
eigenen Namen abschlieBt.- '
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a) Die Voraussetzungen fiir die Zurechnung der Einkunfte
aus Vermietung und Verpachtung beim Treugeber ergeben
sich nicht aus § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO 1977. Die Vorschrift
betrifft unmittelbar nur die Zurechnung von Wirtschafts-

gutern. Bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung _

ist die Zurechnung der EinkUnfte nicht von der Zurechnung
des vermieteten Wirtschaftsguis abhangig, wie die Unter-
vermietung oder die unberechtigte Vermietung zeigen. Es
kommt hinzu, daB. der Begriff des Treuhandverh&itnisses
sich nicht eindeutig umschreiben 14aB8t. Wedér im biirger-
lichen Recht noch im Steuerrecht gibt es einen typischen
Treuhandvertrag, sondern eine Vielzah! von Formen der Treu-
handschaft {vgl. BFH-Urteil vom 21.5.1971 iii R 125—127/70,
BFHE 102, 555, BStBI il 1971, 721; Gernhuber, JuS 1988, 355;
MiinchKomm-Thiele,.vor § 164 Rdnr.27; Fischer in Hubsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 39 AO Rz. 161 ff.;- Tipke/Kruse,- AO,
14. Aufl., § 39 AO Tz. 16 if.).

Wegen der vielfaltigen Mogiichkeiten der Ausgestaltung des
Treuhandverhaltnisses im Einzelfall kénnen Einkinfté aus
Vermietung und Verpachtung dem Treugeber nicht allein
- wegen des Bestehens eines Treuhandverhaltmsses zuge-
rechnet werden.

b) Die Zurechnung der Einktnfte beim Treugeber setzt viel-
mehr voraus, daB der Treuh&nder ausschlieBlich auf Rech-
nung und Gefahr des Treugebers handelt und diesér nach
der Ausgestaltung des Treuhandverhaltnisses und nach den
sonstigen Umstanden gegentber dem Treuhander eine der-
art beherrschende Stellung einnimmt, daB er wirtschaftlich
die Rechte und Pflichten aus dem Mistverhaitnis tragt. MaB-
" gebend sind danach die Kriterien, die fur die Zurechnung der
Einkunfte nach einkommensteuerrechtlichen Grundséatzen
allgemein gelten (ebenso Fischer, a.a.0,, § 39 AO Anm. 10;
im Ausgangspunkt auch ErlaB des Senators fur Finanzen
Berlin vom 15.7.1987 |1l B 3 — S 2253 — 11/86, Steuererlasse
in Karteiform —.StEK —, Einkommensteuergesetz, ‘§ 21,
Nr. 208 = DStR 1987, 663 = BB 1987, 2080).

Den Tatbestand einer Einkunftsart erfallt, wer die Leistungs-
beziehungen beherrscht und die Mégliéhkei’t hat, Wirt-
schaftsgiter und Nutzungsmdglichkeiten am Markt zu ver-
werten (Ruppe, Mdglichkeiten und Grenzen der Ubertragung
von Einkunftsquellen -als Problem der Zurechnung von Ein-
. kiinften, in Tipke — Herausgeber —, Ubertragung von Ein.
kunftsquellen im Steuerrecht, S. 12, 18 ff.; Biergans, Einkom-
mensteuer, 6. Aufl., S.1054; Lang/Seer, a.a.O., 637, 638;
Raupach/Schencking in Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 EStG
Anm. 130, m.w.N.). Werden Vermietungsieistungen 0ber
einen .im eigenen Namen handelnden Treuh&nder ange-
boten, so muB der Treugeber Uber den unmittelbar Handeln-
den das Marktgeschehen beherrschen. Das ist nur dann der
Fall, wenn der Treugeber wesentlichen Einflup auf die ver-
tragliche Ausgestaltung des Treuhandverhéitnisses hat,

dem Treuh&nder Weisungen fiir die Begriindung und Ausge-

staltung des Mietverhaitnisses geben kann und tatsachlich
gibt, und wenn er das Treugut, das Grundiage des Mietver-
héitnisses ist, entweder dem Treuhander Gbertragt oder die
Auswahl des Treuguts bestimmt und das Treugut jederzeit
— ohne wesentliche wirtschaftliche EinbuBen — herausver-
langen kann {vgl. auch BFH-Urteil vom.29.10.1991 Vil R 51/84,
BFHE 166, 431, 442, BStBI Il 1992, 512; Lang/Seer a.a. 0.,
645). Nicht ausreichend fur die Zurechnung der Einkunfte
beim Treugeber ist, daB ihm das wirtschaftliche Ergebnis der
Vermietung zugute kommt (Senatsurteil in BFHE 166, 460,
BStBI 1t 1992, 459). Gegen eine beherrschende Stellung des
Treugebers spricht es, wenn der Treuh&nder ein eigenes wirt-
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schaftliches interesse an der Treuhandstellung hat (BFH-
BeschiuB vom 31.3.1981 Vill B 53/80, BFHE 133 331, 337,
BStBI 11 1981, 696).

ll. Die Anwendung dieser Grundsétzé auf den Streitfall

ergibt, daB die Kldger den Tatbestand der Einkunftsart Ver-.

mietung und Verpachtung nicht verwirklicht haben. Sie
kénnen deshalb keine Werbungskosten dieser Einkunftsart
abziehen. Nicht die Kiager, sondern die Treuhénderin be-

herrschte das Treuhandverhaltnis und die Vermietung. Die -

Treuh&nderin war auch nicht ausschlieBlich auf Rechnung
und Gefahr der Treugeber tatig. Tragerin der Rechte und
Pflichten aus dem Mietverhaltnis waren deshalb é\uch in
wirtschaftlicher. Hinsicht nicht die Fonds- Gesellschafter
sondern die Treuhandenn

1. a) Der Senat hat bereits im Urteil vom 14.11 1989 IX R 197/84
(BFHE 158, 546, BStBI I 1990, 299, Abschn. II:1'b) darauf hin-
gewiesen, daB Anleger im Bauherrenmodell, dessen Grund-
lage eine-Vielzahl von vorformulierten Vertragen ist, das
Baugeschehen regeiméBig nicht beherrschen kénnen. Der
Sachzwang, eine Vielzahi von Wohnungen oder gleichférmig
ausgestalteten Wohngebauden nach einem bereits vor Bei-
tritt der Anleger ausgearbeiteten Konzept zu errichten, fuhrt
dazu, daB die Anleger weder die Vertragsgestaltung noch
die Vertragsdurchfithrung wesentlich beeinflussen kénnen,

zumal wenn sie durch die Projektanbister vertreten werden.
Der Anleger hat in der Regel nur die Wahi, entweder die -

Gesamtheit der Vertrage unveréndert zu ibernehmen oder
sich nicht zu beteiligen. Derartige Verh&itnisse liegen im

Streitfall vor. Die Treuhdnderin hatte gegeniber den Treu--

gebern schon dadurch eine beherrschende Stellung, daB sie
die vertragliche Gestaltung des Treuhandverh&ltnisses .in
den AVB und BVB bestimmte. Die Auswahl der Anleger, die
sich nach dem Vortrag des Geschéftsfithrers der Treuhénde-
fin darum bemahten, sich an den einzelnen Fonds beteiligen
zu durfen, war Sache des von der Treuhanderin mit der
Eigenkapitalbeschaffung beauftragten Unternehmens. Die

" Treuhanderin bestimmte das dem Fonds zuzuordnende

Grundstuck, legte die Bauplanung und Baufinanzierung in
allen Einzelheiten fest und beauftragte ein-anderes Unter-
nehmen mit der Erstvermietung der Wohnungen. Alle diese
MaBnahmen waren abgeschlossen oder in die Wege ge-
leitet, bevor die Kléger und Beigeladenen, die vorgedruckte
Beitrittserklarung zum Fonds unterschrieben.

-Die Anleger hatten aufgrund des wirtschaftlicihenVSach-

zwangs zur Durchfuhrung des Projekts in der vorgesehenen
Weise keine Méglichkeit, wesentlichen EinfluB auf irgend-
eine MaBnahme im Zusammenhang mit der Bildung des
Fonds, dem Erwerb und der Bebauung des Grundstiicks und
dessen Vermietung zu nehmen. Da auBerdem die angestreb-
ten Steuervorteile und Zuschiisse der dffentlichen Hand nur
dann nicht gef&hrdet waren, wenn das in alien Einzelheiten
ausgearbeitete Modell chne wesentliche inhaltliche Ande-
rungen durchgefthrt wurde, ist den Anlegern keine in irgend-
einer Hinsicht behetrschende Stellung zuzubilligen. Es
kommt hinzu, da die Treuh&nderin als GeschaftsfGhrerin des
Fonds ihrerseits auf den Fonds maBgebenden EinfiuB aus-
Uben konnte. (Wird ausgefohrt.)

b) Die Kiager hatten -auch nicht die Mdéglichkeit, das Treu-

handverhaltnis jederzeit ohne erhebliche wirtschaftliche

Nachteile zu beenden. (Wird ausgefiihrt)

2. Die Treuh&nderin wurdé nicht ausschiieBlich auf Rech- k

nung und Gefahr der Treugeber tétig.
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a) Die Treuh&nderin und die mit ihr verbundenen Unter-

nehmen hatten ein erhebliches -eigenes wirtschaftliches

Interesse -an der Durchfuhrung des Projekts. Sieht man von

den Steuervorteilen ab, die die Treugeber anstrebten, waren

" es zunéchst ausschlieBlich die Treuh&nderin und die mit ihr
verbundenen' Unternehmen der Initiatorengruppe, die wirt-
schaftliche Vorteile hatten. Die Initiatoren einschlieBlich der

- Treuhanderin erhielten fur die¢ Entwickiung des ,,Modells
die Werbung der Treugeber, fiir den Kauf des Grundstiucks
und die Errichtung des Gebaudes von dem Immobilienfonds
insgesamt ein Entgelt, das das Fondskapital — also die von
den Kiagern zur Verfagung gesteliten Geldmittel —. im
wesentlichen aufzehrte. (Wird ausgefihrt.)

Die Treugeber werden dagegen angesichts der auBerordent-
 Iich hohen Anfangsaufwendungen — wenn Uberhaupt —

erst in ferner Zukunft .aus der Vermietung einen Gesamt-

tberschuB erwirtschaften kdnnen.

b) Die Treuhanderin ist Uberdies auch auf éigene Gefahr
tatig. Da die Treugeber wahrend des Bestehens des Treu-
handverhaltnisses nicht nachschuBpflichtig sind, tragt die
Treuhdnderin in dieser Zeit die Risiken, die sich aus der Ver-

mietung: ergeben; auBerdem ist sie personlich Schuldnerln .

der zur FlnanZIerung aufgenommenen Darlehen. .

3. Demgegeniiber sind die Bestimmungen der AVB, die for

eine Zurechnung der Einkiinfte bei den Treugebern sprechen

kdnnten, nicht von entscheidender Bedeutung.

a) Nach §§ 27, 28 AVB ist das dem Fonds zugeordnete Grund-
stick nach Beendigung des Treuhandverhaltnisses auf den
Fonds zu ubertragen oder fiir ihn zu verwerten. Diese Be-
stimmungen geben den Treugebern — Vertragstreue der
Treuh&nderin vorausgesetzt — lediglich die Moglichkeit
eines zukiinftigen Zugriffs auf das Grundstiick bzw. rdumen

ihnen eine Verwertungsbefugnis ein - (vgl. BFH-Urteil vom

25111992 1 R 122/89, nicht verdffentlicht — NV —), . . .
b) Nach § 20 Nr. 3 AVB hat die Treuh&nderin einen jahrlichen

UberschuB, den sie mit dem Fonds-Grundstick erwirtsch‘af- :
tet, an die Zertifikatinhaber abzufuhren. Die Treuhanderin

hat fiir Einnahmen und Ausgaben ein besonderes Treuhand-
konto einzurichten und den Zertifikatinhabern jahriich zu

berichten (§§ 11 Nr. 2, 12 AVB). Diese Bestimmungen geben’

den Kiagern und Beigeladenén nicht mehr Rechte als sie
gewodhnlich ein stiller Geselischafter oder der Glaubiger
eines partiarischen Darlehens (zur Abgrenzung BFH-Urteil
vom 25.31992 | R 41/91, BFHE 168, 239, BStBI 1l 1992, 889)
hat. .

4. Die Kiager und Beigeladenen steliten der. Treuhanderin
danach lediglich einen Teil des Kapitals zur Nutzung zur Ver-

ngun_g, das diese fur den Erwerb, die Bebauung des Grund- -

sticks sowie insbesondere fur die Bezahlung der Entgelte
fOr die initiatoren bendtigte. DaB die Kiager und Beigelade-
nen nicht Vermieter, sondern nur Geldgeber waren, kommt
auch im Wortlaut der AVB und in den von der Treuhanderin
abgeschlossenen Vertragen zum Ausdruck. Danach hat die
Treuh&nderin 2, B. mit einem Finanzmakler einen Vertrag
Ober die ,,Fonds-Kapitalbeschaffung“ abgeschiossen, durch
den sie sich gegen eine Geblhr von 700 000 DM die Fonds-
geselischafter als Kapitalanleger vermittein lieB. Die Gesell-
schaftsanteile der Fondsgeselischaft sind in ,Zertifikaten®
_ verbrieft, die wie Wertpapiere gehandeit werden kénnen

(§§ 9, 23 AVB). Die Treuh#nderin hat den Anlegern ,Aus- -

schattungsgarantien“ gegeben und sich in zahireichen
Fallen zum Ruickkauf der Fondsanteile nach- Ablauf einer
bestimmten Zeit bereiterkiart. Diese Umsténde sprechen
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zusatzlich dafur, daB die Anleger bei den hier in Rede
stehenden Fonds lediglich Kapitalgeber und nicht Vermieter -

im einkommensteuerrechtlichen Sinne sind. ,..

_1V. Da die Kiager und Beigeladénen den Tatbestand der Ein-

kunftsart Vermietung und’ Verpachtung nicht verwirklicht
haben _kénnen sie die umstrittenen Aufwendungen schon

aus diesem Grunde nicht als Werbungskosten abziehen. Es

braucht deshalb nicht entschieden zu werden, ob — wenn
die Klager Einkanfte aus Vermietung und Verpachtung
erzielt hatten — der Revision des FA jedénfalls deshalb
stattzugeben ware, weil es sich bei dem Immobilienfonds
um eine sog. Verlustzuweisungsgeselischaft handeit, bei
der zu vermuten ist, daB es an der Absicht fehlt, einen positi-
ven GesamtiberschuB zu erzielen (BFH-Urteile - vom
21.8.1990 Vi R 25/86, BFHE 163, 524, BStBI i 1991, 564, und
vom 10.9.1991 Vili R 39/86, BFHE 165, 406, BStBI 1i 1992, 328).
Offenbleiben kann auch, ob die Kiager und Beigeladenen

" als Erwerber des bebauten Grundsticks zu beurteilen und

dann die Grundsatze des Senatsurteils in BFHE 18 5486,
BStBI ii 1990, 299 anzuwenden waren. . ..

31. ErbStG 1974 §5 Abs.1 und 2; BGB § 1371 Abs. 2 (Ruck-
wirkende Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft)

Der Bundesfinan'zhof bleibt bei der im Urteil vom 28.6.1939 1
R 82/86 (BFHE 157, 229, BStBI Il 1989, 897 [= MittBayNot

1989, 282] veriretenen Auffassung, daB Eheleute nach Giiter:

trennung auch mit erbschaftsteuerrechtlicher Wirkung auf
den Tag der EheschlieBung Zugewmngememschaft verein-
baren konnen

BFH, Urteil vom 1251993 — {I R 37/89 —

Aus dem Tatbestand

Die Klagerln und Revlsmnsbeklagte (Klagerin) war seit 27.7.1964 ver-
heiratet. Die Eheleute hatten durch notariell beurkundeten Vertrag
vom 21.9.1964 unter AusschluB des gesetzlichen Guterstandes Guter-
trennung gem. § 1414 BGB vereinbart. Am 4.3.1977 hoben sle zu nota-
rieller Urkunde die Gatertrennung auf und verelnbarten den gesetz-
lichen Gaterstand der Zugewinngemeinschaft. Dieser sollte, soweit

gesetzlich zuldssig, vom Tage der EheschlieBung an, spatestens -

jedoch mit sofortiger Wirkung, gelten. Ein Verzeichnls der zu dem
jewelligen Vermdgen der Ehegatten gehérenden Gegenstinde wurde
nicht aufgenommen. Der Ehemann der Klagerin verstarb am 6.5.1977;
er wurde aufgrund des Testaments vom 2231975 von der Klagerin
und seinen funf Kindern zu je /s beerbt.

Der Beklagte und Revisionsklager (das-Finanzamt — FA —) setzte

- durch vorl&ufigen Bescheid vom 17.12.1982 fur den.Erwerb der Klage-

rin durch Erbanfall nach ihrem Ehemann Erbschafisteuer gegen die
Klagerin fest; eine Zugewinnausgleichsforderung bertacksichtigte
das FA nicht. Mit dem hiergegen eingelegten Einspruch machte die
Klagerin u. a. geltend, daB der steuerpflichtige Erwerb von Todes
wegen in Héhe der Zugewinnausgleichsforderung gem. § 5 Abs.1
ErbStG 1974 zu mindern sel, fur deren Berechnung das auf den Tag
der EheschlieBung anzusetzende Anfangsvermdgen maBgebend sei.
Den Wert der Zugewinnausgleichsforderung errechnete die Klagerin
mit ... DM und ermittelte den Abzugsbetrag gem. § 5 Abs. 1 Satz 2
ErbStG nach dem: Verhilinls des Steuerwerts des Nachlasses zu
dessen Verkehrswert mit ... DM.

Durch die Elnspruchsentscheldung vom 7.11.1983 setzte das FA die
Erbschaftsteuer herab. Den Ansatz einer Zugewmnausglelchsforde

rung lehnte das FA ab. Im Zeltraum zwischeh dem AbschluB des Ehe- .

vertrages vom 4.3.1977 und der Aufldsung der Zugewinngemeinschaft
durch den Tod des Ehemannes am 6.5.1977 sei, so fUhrte das FA aus,
kein ausgleichsfahiger Zugewinn des Ehemannes entstanden. Der
von der Klagerin ab dem Zeltpunkf der EheschlieBung errechnete
Zugewinn sei nicht zu bericksichtigen. Auch wenn eine rick-
wirkende - Vereinbarung der Zugewlnngemeinschaft. zivllrechtlich
moglich sei, kdnne sle jedenfalls steuerrechtlich nicht anerkannt
werden. Das Steuerrecht gestatte es nicht, die tatsachliche Gestal-
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tung eines berelts verwirklichten Sachverhalts ruckwirkend zu
andern. Burgerlich-rechtliche Gestaltungen, die nicht vorgelegen
haben, kénnten steuerrechtlich nicht beriicksichtigt werden; was
frilher tatsachlich nicht vollzogen worden sei, kénne durch Partei-
" vereinbarungen steuerrechtlich nicht unterstellt werden.

Auf die Klage setzte das Finanzgericht (FG) [EFG 1989, 581] die Erb-
schaftsteuer entsprechend der von der Klagerm errechneten Zuge
" winnausgleichsforderung herab.

Mit der Revlsion rigt das FA Verletzung materiellen Rechts. Es bean-
tragt, die Vorentscheidung-aufzuheberi und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt, dle Rewswn als unbegrUndet zuriickzu-
weisen.

Der Bundesminister der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren gem. § 122
Abs. 2 FGO beigetreten. Er wéndet sich-gegen die — auch vom BFH
im Urteil vom 28.6.1989 Il R 82/86 (BFHE 157, 229, BStBI Il 1989, 897)
vertretene — Auffassung, daB Eheleute nach Gtitertrennung mit erb-
schaftsteuerlicher Wirkung rtickwirkend ab dem Tag der Ehieschlie-
Bung Zugewinngemeinschaft mit der Folge vereinbaren kénnten, daB
die Hohe des nach §5 Abs.1 ErbStG 1974 als Zugewinnausgleich
steuerfreien Betrages nach den Zugewinnen des Zeitraums zu
ermitteln sei, der sich infolge der rtickwirkenden Vereinbarung des
Giiterstandes als Berechnungszeitraum ergebe. . . .

Aus den Grinden:
Die Revision des FA ist unbegrindet.

1. Zutreffend hat das FG entschieden, daB das der Klagerin
von ihrem Ehemann von Todes wegen zugewendete Ver-
mogen in Hohe des gem. § 5 Abs.1 Satz 2 ErbStG 1974
errechneten Betrages nach § 5 Abs.1 Satz 1 ErbStG 1974
nicht als Erwerb von Todes wegen i. S. des § 3 ErbStG 1974
gilt. Denn die Klagerin hétte, worauf § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG
1974 abstelit, einen entsprechenden Betrag als Ausgleichs-
forderung gem. § 1371 Abs.2 BGB geltend machen kénnen,
weil sie und ihr Ehemann durch den Ehevertrag vom 4.3.1977
in zivitrechtlich zulassiger Weise mit Wirkung auf den Zeit-
punkt der EheschlieBung den Guterstand der Gatertrennung
aufgenoben und den der Zugewinngemeinschaft mit der
Folge vereinbart haben, daB sich der jeweilige Zugewinn der
Ehegatten nach ihren Anfangsvermégen zu diesem Zeit-
punkt ‘gerichtet hatte. Dies entspricht der Auffassung des
erkennenden Senats im Urteil in BFHE 157, 229, BStBI Il
1989, 897 [= MittBayNot 1989, 282]; bei der der Senat auch
nach erneuter Uberprafung bleibt.

2. Die Ausfuhrungen des FA und des dem Verfahren beige-

tretenen BMF geben zu folgenden Ergénzungen der dem .

Urteil in BFHE 157, 229, BStBI il 1989, 897 zugrunde liegen-
den Begriindung AnlaB.

a) Der Senat hait die Ansicht nicht far begruﬁdet, daB nach
der gesetzlichen-Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974
(nur) der Zugewinn auszugleichen sei, den die Eheleute wah-
rend der tatsdchlichen Dauer der Zugewinngemeinschaft®,
namlich ab dem Zeitpunkt des Abschiusses des Ehever-

trages, erzielt haben. Fir die dieser Beurteilung zugrunde-’

liegende Auffassung, daB erbschaftsteuerrechtlich nur der
dem tatsachlichen Ablauf entsprechende, durch keinerlei
Vereinbarung beeinfiuBte Anspruch als Ausgleichsforde-
rung zugrunde zu legen sei, ist kein Anhaltspunkt ‘ersicht-
lich. § 5 Abs.1 Satz 1 ErbStG 1974 enthalt weder in seinem

. Tatbestands- noch in seinem Rechisfolgeteil eine derartige
Einschrankung. Er setzt lediglich voraus, daB im Zeitpunkt

- des Todes eines Ehegatten der Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft bestanden hat ohne darauf abzustellen, wann
_der Guterstand eingetreten ist oder wann er vereinbart
worden ist. Auch aus der Verweisung auf § 1363 BGB ergibt
'sich nichts anderes.

) Zwar ist fur die Ermittlung des Anfangsvermégens der Ein-

tritt des Guterstandes entscheidend (§ 1374 Abs. 1 BGB). Der
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fur den Eintritt. des Giterstandes maBgebende Zeitpunkt ist
im BGB jedoch nicht fesigelegt; insbesondere stellt das
BGB nicht auf das AbschluBdatum des Eheverirages und
damit fir die Ermittlung des Zugewinns auf die ,tatséch-
liche Dauer der Zugewinngemeinschaft“ ab. Aus § 1363

Abs.1 BGB kann lediglich entnommen werden, daf der-

Giterstand der Zugewinngemeinschaft — mangeis Par-
teienvereinbarung — regelmaBig mit der EheschiieBung ein-
tritt. Durch Ehevertrag kann jedoch ein anderen Zeitpunkt fur
die Bestimmung des fur den Umfang der Zugewinnaus:
gleichsforderung maBgebenden Anfangsvermdgens gesetzt
werden. Dieser ist auch fur das Erbschaftsteuerrecht zu
ubernehmen, denn § 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 stellt ledig-
lich auf die zivilrechtlichen Vorschriften tber den Zugewinn

und seine Ermittlung ab, denn es wird der Betrag als Abzugs-

betrag fingiert, den der tberlebende Ehegatte nach § 1371
Abs.2 BGB als zivilrechtliche Ausgleichsforderung geltend
machen kénnte. Das ist, wie der Senat im Urteil in BFHE 157,
229, BStBI 1l 1989, 897 bereits deutlich. gemacht hat, nach
der weiteren Verweisung in § 1371 Abs. 2 BGB der nach den
Vorschriften der §§ 1373 bis 1383, 1390 BGB zu bestimmende

Betrag.

b) Das Argument, die . Ehegatten konnten danach — im

Rahmen der genannten zivilrechtlichen Vorschriften — den’

Umfang der ‘Befreiung von der Erbschaftsteuer selbst be-
stimmen, spricht nicht gegen-diese Auslegung, denn diese
Méglichkeit ist in der Verweisung des § 5 Abs. 1. ErbStG 1974
auf das — insoweit dipositive — Zivilrecht angelegt. Wenn
damit gegeniiber der.bis zur Neuregelung durch das Gesetz
zur Reform des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuer-
rechts vom 17.4.1974 (BGBI.1, 933, BStBI I, 216) geltenden
Regelung des §6 Abs.1 ErbStG 1959 im Einzelfall eine
Erweiterung der Vergunstigung bewirkt wird, so entspricht
dies dem Ziel der Steuerreform nach gréBerer Steuergerech-
tigkeit, denn die Verglinstigung des § 6 Abs.1.und des §6
Abs. 2 ErbStG 1959 sollten einander angeglichen werden (BT-

Drucks. V1/3418, 63; Kruse, StuW 1993, 3). Dies wird insbe- -

sondere daran deutlich, daB es fir die in § 6 Abs. 1 ErbStG
1959 erfaBte erbrechtliche Losung des § 1371 Abs.1. BGB
nicht darauf ankam, ob die Ehegatten eine Zugewinn erzielt
hatten.

' Berlicksichtigt man, daB § 5 Abs. 2 ErbStG 1974 den Wortlaut

des § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG 1959 unverdndert weiterfuhrt, so
bestatigt dies die bereits im Urteil in BFHE 157, 229, BStB!
Il 1989, 879 vom Senat vertretene Auffassung, daB die nach

§ 5 Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 ahzusetzende Ausgleichforde-

rung nach keinen-anderen Regeln bestimmt werden und
keinen geringeren .Umfang haben kann als die nach §5
Abs. 2 zu beriicksichtigende — tatsachlich zustehende —
Ausglexchsforderung

c) Die vom erkennenden Senat vertretene Auslegung des §5
Abs. 1 Satz 1 ErbStG 1974 fuhrt auch nicht zu einer der Tatbe-
standsmaBigkeit der Besteuerung widersprechenden — un-
zulassigen — Ruckbeziehung, weil, wie das FA meint,
,durch die Riickwirkung der Guterstandsvereinbarung die
bereits verwirkiichte- Berechnungsgrundlage des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs beeinfluBt” werde.

Das FA verkennt, daB durch die Vereinbarung vom 4.3.1977
nicht der vormals bestehende Glterstand der Gitertrennung
zu Gunsten des gesetzlichen Glterstandes der Zugewinnge-
meinschaft rickwirkend beseitigt wurde; vielmehr ist ledig-
lich guterrechtliich verbindlich durch den Ehevertrag (Verein-
barung der Zugewinngemeinschaft) zivilrechtlich zulassig
eine anderweitige Festlegung des Anfangsvermégens
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erfolgt. Es gab somit niemals ein anderes Anfangsvermégen
als das im Vertrag vom 4.3.1977 vereinbarte und damit auch
— wie das FA meint — keine ,,bereits verwirklichte Bemes-
sungsgrundiage’; denn die Uber § 1371 Abs. 2, §§ 1373, 1374
Abs.1,-§ 1378 Abs.1 BGB fur die erbschaftsteuerrechtl|che
Beurteilung maBgebende Bewertung des Anfangsvermd
gens als Berechnungsgrundlage fiir die H5he der Zugewinn-
ausgleichsforderung (§§ 1373, 1378 BGB) hingt von dem
_ Zeitpunkt ab, auf den der von den Ehegatte zu bestimmende
Eintritt des Guterstandes erfolgt. Mit der anderweitigen
Bestimmung des Anfangsvermégens durch die"Vereinba-
rung, daB maBgebend hierfur ein vor dem Eintritt des Guter-
standes liegender Zeitpunkt sein soli, wird solcherart nicht
ein bereits verwirklichter Lebenssachverhait beseite gescho-
ben, sondern der steuerrechtllch maBgebende Lebenssach-
verhait — Anfangsvermogen im.Zeitpunkt des Eintritts des
Guterstandes — erst gestaitet. Ein, wie das FA meint, der
steuerrechtlich nicht anzuerke‘nnenden'Ri]ckdatiemng von
Vertragen vergleichbarer Sachverhait iiegt hierin nicht, weil
das ErbStG nur auf die. guterrechtllche Vereinbarung der
Ehegatten abstelit. /

d) Die Anerkennung der Vereinbarung steht. im Streitfall
auch nicht die im Zeitpunkt des Abschlusses des Ehevertra-
ges nur noch geringe Lebenserwarturig des Ehemannes der
Klégerin entgegen, denn der Zugewinnausgleichsanspruch
der Klagerin ist (erst) mit der Beendigung des Guterstandes
entstanden und war (erst) von diesem Zeitpunkt an vererb-
iich und Ubertragbar (§ 1378 Abs.3 Satz 1 BGB). Im tibrigen
sieht der erkennendé Senat keinen Anhaltspunkt dafur, die
steuerrechtliche Anerkennung der glterrechtlichen Verein-
barung davon abhangig zu machen, daB bestimmte Zeit-
abstande von der Beendigung des Guterstandes eingehal-

ten werden, dénn es steht den Eheleuten grundsatzlich frei, -

jederzeit ihre guterrechtlichen Verhaltnisse zu andern.

E.
Notar- und Beurkundungsrecht

32. BNotO §§ 111 Abs.1 Satz 2, 39 (Bestellungr eines Notar-
vertreters)

Durch die Zuriickweisung des von einem Notar gesteliten
Antrags, ihm einen Vertreter zu bestellen (§ 39 BNotO), wird
der in Aussicht genommene Vertreter nicht unmittelbar in
seinen Rechten verletzt.

B.GbH, Urteil vom 14.12.1992 — DNotZ 10/92 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbegtand:

Der Antragsteller war Vizeprasident des Landgerichts M. Er fuhrte
dort bis zu seiner Pensionlerung die allgemeine Dienstaufsicht tber
dle Notare des Landgerichtsbezirks. Dabei war er mit der Prifung von
Notariaten, der Beurteilung von Notarassessoren, der Bestellung von
Vertretern und mit Disziplinarangelegenheiten der Notare befaBt.
Zum 1.4.1990 trat der Antragstelier in den Ruhestand und will nun
Notare in dem Bezirk des Landgerichts M. vertreten.

Die Notare Dr. G..und Dr. Sch. ersuchten den Antragsgegner, den

Antragsteller fur die' Zeit vom 15. bis' 26.10.1990 bzw. 29.10. bis.

16. 11. 1990 zu ihrem Vertreter zu bestelien. Der Antragsgegner lehnte
die Gesuche der Notare unter Hinweis auf die frihere dienstliche

Tatigkeit des Antragstellers ab. Zur Begriindung flihrte er aus, das

Ermessen bel der-Besteliung von Notarvertretern werde selt 1988
dahin ausgebt, daB derjenige nicht zum Vertreter besteilt werde, der
innerhalb der ietzten drei Jahre mit der Dienstaufsicht uber: Notare in
dem Amtisbereich des zu.vertretenden Notars befaBt war. Den hier-
gegen gerichteten Antrag ‘auf gerichtliche Entscheldung hat der
Senat fur Notarsachen des Oberiandesgerichts M. zuruckgewnesen
Dle sofortige Beschwerde biieb erfolglios.
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Aus den Grinden:

1. Die sofortige Beschwerde ist zulassig. Das Rechtsmittel
ist aber unbegrandet.

2. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung  ist nicht
zuldssig. Dem Antragsteller fehit die Antragsbefugnis. Ist
diese Voraussetzung des Verfahrens nach § 111 BNotO nicht
gegeben, ist der Antrag als unzulassig abzuweisen (Arndt
BNotO 2. Aufl. 1982 § 111 Anm. 1.1). Antragsberechtigt ist nur
der, der durch die MaBnahme der. Landesjustizverwaltung in
seinen Rechten beeintrachtigt wird (§111 Abs.1 Satz 2
BNotO). Die Verletzung bloBer Interessen gentgt nicht. Dies
gilt auch fir die Zulassigkeit eines Feststeliungsbegehrens
(Senatsbeschlisse vom 13.6.1977 — NotZ 4/77 = DNotZ
1978, 53; vom 22.10.1979 — NotZ 2/79 = DNotZ 1980, 426,
428 und vom 22.6.1981 — NotZ 3/81 = BGHZ 81, 66, 69 =
DNotZ 1981, 637). Das-Recht auf fehlerfreie Ermessenaus- .
Ubung, das von dem Antragsteller in Anspruch genommen
wird, setzt gleichfalls voraus, daB eine subjektive Rechts-
position beeintrachtigt ist. Die Vorschrift, weiche die Be-
hérde zur Ermessensentscheidung ermachtigt, muB nicht
nur dem offentlichen Interesse, sondern auch dem Schutz
der Interessen des. Antragstellers dienen (vgl. BVerwGE 39,
235, 237; 45, 197, 199; 51, 264; 267; Kopp VWGO 7. Aufl. 1986
§ 42 Rdnr.55). Das ist hier nicht der Fall. )

. Die Bestellung eines Notarvertreters ist in §39 BNotO’

geregelt. Danach kann die Aufsichtsbehérde dern Notar auf
seinen Antrag fUr die Zeit seiner vorubergehenden Abwesen-
heit oder Verhinderung einen Verireter bestellen; dies kann
auch von vornherein fiir die wihrend eines Kalenderjahres
eintretenden - Behinderungsfalle ausgesprochen werden
(§ 39 Abs: 1 BNotO). Im Fall der vorlaufigen Amtsenthebung
oder der voriibergehenden Unfahigkeit des Notars, sein Amt
ordnungsgemas auszutben, kann ihm auch ohne Antrag ein
Vertreter bestetlt werden (§ 39 Abs. 2 BNotO). Zum Vertreter
darf nur bestellt werden, wer fahig ist, das Amt eines Notars
zu bekleiden (§ 39 Abs. 3 Satz 1 BNotO). Zum Vertreter solien
grundsatzlich nur Notare, Notarassessoren oder Notare -
auBer Dienst bestellt weden (§39 Abs.3 Satz 2 BNotO;
IB2 (2) der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsmini-

. steriums der Justiz Uber die Angelegenheiten der Notare
- vom 21.8.1969 — Bay JMBI 1969; 172 und 4.2.2 Satz 1 der —

am 1.1.1992 in Kraft getretenen — Bekanntmachung tber
die Angelegenheiten der Notare vom 25..10. 1991 — Bay JMBI
1991, 240). In der Regel soll nur bestellt werden, wer von dem

- Notar vorgeschlagen und zur Ubernahme des Amtes bereit

ist (§ 39 Abs. 3 Satz 3 BNotO).

Die Aufsichtsbehérde trifft demnach._eine Ermessensent-
scheldung § 39 BNotO gibt dem Notar nicht einen Rechts-
anspruch darauf, daB ihm ein Vertreter bestellt wird (Arnat
a’a.0. §39 Anm. Il 3, Seybold/Hornig BNotO 5. Aufl. 1976
§ 39 Rdnr.5)..Im Streit um die Person des zu bestelenden
Vertreters hat die Behdrde nach pflichtgemaBem Ermessen
zu entscheiden. Dabei hat sie die allgemeinen Grundsatze

" des Notarwesens und das Vorschlagsrecht des Notars (§ 39

Abs. 3 Satz 3 BNotO) zu beachten. Gegen die Entscheidung
der Aufsichtsbehoérde kann der Notar, wenn seine Rechte be-
elntréchtlgt werden, gerichtliche Entscheidung nach § 111
BNotO beantragen (Senatsbeschliisse vom 25.11.1974 —
NotZ 6/74 = DNotZ 1975, 494, vom 8.11.1976 — NotZ 4/76
= BGHZ 67, 296 und vom 17.1.1983 — NotZ 21/82 = DNotZ °
1983, 772 m. Anm. Zimmermann — zur Bestellung eines all-
gemeinen Vertreters durch die Landesjustizverwaltung nach
§ 53 BRAO vgl. auch: EGH Koblenz BRAK Mitt 1983, 193;
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Jessnitzer BRAO 5 Aufl. 1990 § 53 Rdnr. 12; /sele BRAO 1976

§ 53 Anm. VI B 2; Feuerich BRAO 1987 § 53 Rdnr. 10 ff., 18)..

Erwogen werden kénnte auch eine Antragsberechtigung der
Notarkammer, wenn die Entscheidung Uber die Vertreter-
bestellung — ausnahmsweise — die berechtigten Inter-
essen der Gesamtheit der der Kammer angehérenden
Notare verietzt (vgl. allgemein zur Antragsbefugnis der
Notarkammer: SenatsbeschluB vom 25. 11. 1974 — NotZ 3/74
= BGHZ 63, 274 = DNotZ 1975, 693 m. Anm. Dumoulin).
Dagegen berthrt die Entscheidung der Aufsichisbehédrde
nicht unmittelbar die subjektiven Rechte der Person, die der
Notar zur Bestellung als Vertreter vorschlagt. Der Vorge-
schlagene nimmt an dem Bestellungsverfahren nicht teil;
das. Antragsrecht steht aliein dem Notar, um dessen Ver-
tretung es geht, zu. Die Entscheidung Gber das Bestellungs-
gesuch des Notars wirkt iediglich mittelbar auf ideelle oder
wirtschaftiiche Interessen der Person ein, die bereit ist, die
Vertretung zu Ubernehmen.

Der Senat hat zwar den Bewerber um das Amt eines Nota-
riatsverwesers fir den Fall einer behaupteten ermessens-
fehlerhaften Auswahl unter mehreren Konkurrenten in ent-
sprechender Weise fur klagebefugt gehalten, wie dies bei
der Auswahl unter mehreren Bewerbern fur das Amt eines
Nurnotars der Fall ist (SenatsbeschluB vom 14.8.1989 —
NotZ 1/89 = DNotZ 1991, 72). Ausschlaggebend war dabei
die. Nahe zum Notaramt und der Umstand, daB die Be-
trauung mit dem Amt des Notariatsverwesers auch die Aus-
bildung des sich um eine solche Stelle bewerbenden Notar-
assessors fordern kann. Eine dhnliche Stellung kommt dem
Notarvertreter nicht zu. ‘ /

Der Notariatsverweser wird an der-Stelle eines Notars be-
stellt. Er vertritt nicht den Notar, sondern ersetzt ihn, verwal-

- tet anstatt eines Notars die Notarstelle und kénnte deswe-
gen als ,,Ersatznotar auf Zeit“ bezeichnet werden (Seybold/
Hornig a.a. 0. § 56 Rdnr. 1). Der Notarvertreter hingegen wird
,<dem Notar bestellt“ (§ 39 Abs. 1 1. Halbsatz; §§ 43, 45 Abs. 1
Satz 1, 55 Abs. 1 Satz 1 BNotQ). Er ist Stellvertreter des
Notars, der seine Amtsbefugnisse behalt und sie nach Weg-
fall der Verhinderung wieder austiben kann, der auch
wéahrend der Vertretung die wirtschaftliche Verwaltung der
Notarpraxis behalt, da der Vertreter das Amt auf Kosten des
Notars versieht (§ 41 Abs. 1 Satz 1 BNotQ). Zudem fordert die
Ubernahme der Notarvertretung — jedenfalls im Streitfall —
nicht die beruflichen Aussichten des Interessenten auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege (§1 BNotO). Der
Antragsteller ist nicht im notariellen Dienst tatig, sondern
Richter im Ruhestand. Die Entscheidung des Antragsgeg-
ners, den Notaren Dr. G. und Sch. den Antragsteller bis zum
31.3.1993 nicht zu ihrem Vertreter im Bezirk des Land-
gerichts M. zu bestellen, bertihrt daher diesen nicht.in sub-
jektiven Rechten.

3. Ob der Antragsteller als Richter im Ruhestand einen
Anspruch darauf hat, das dienstrechtliche Einverstdndnis
seiner letzten Dienstbehdrde fur die angestrebte Bestellung
zum Notarvertreter zu erhalten (Art. 2 Abs. 1 BayRiG i.V. m.
Art. 78 Abs. 2 BayBG), ist nicht im Rechtsweg des § 111
BNOtO zu entscheiden. Wegen der Nichterteilung dieser
dienstrechtlichen Genehmigung seiner angestrebten Tatig-
keit als Notarvertreter st der Antragsteller auf den Verwal-
tungsrechtsweg verwiesen (§ 40 YwGO i.V. m. § 126 | BRRG,
Art. 122 BayBG, Art. 2 Abs. 1 BayRiG). .

4. Das Begehren des Antragstellers um Feststeliung, daB
seine Nichtbestellung zum Vertreter seit August 1990 bis
zum 31.3.1993 rechtswidrig gewesen sei, ist im ubrigen
mangels Rechtsschutzbedirfnisses unzulassig.
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In dem Verfahren nach § 111 BNotO ist eine Feststellungs-
kiage, auch in Gestalt einer Fortsetzungsfeststeliungskiage

- (§113 Abs. 1. Satz 4 VwGo), nicht zuldssig, es sei denn

andernfalls liefe die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4
GG leer (Senatsbeschiisse vom 8.11.1976 — NotZ 1/76 =
BGHZ 67, 343, 346 = DNotZ 1975, 45 [= MittBayNot 1977,
29]; vom 12.11. 1984 — NotZ 8/84 = DNotZ 1985, 510 f.; vom -
4.12.1989 — NotZ 1/89 = DNotZ 1991, 72, 75 ff. und vom
29.1.1991 — NotZ 18/90 S. 6 f. = BGHR BNotO § 111 Abs. 1,
Feststellungsantrag 2- = MDR 1992, 185, Arndt a.a.0. § 111
Anm. Il 1.2). Eine solche Ausnahme ist angenommen wor-
den, wenn der Antragsteller sonst in, seinen Rechten beein-
trachtigt ware und die begehrte Feststellung eine Rechts-
frage kiaren hilft, die sich der Justizverwaltung bei kiinftigen
Bewerbungen des Antragsteliers ebenso stellen wird. Diese
Voraussetzungen flr die Zuldssigkeit des Feststellungs-
antrags liegen hier nicht vor. ,Bewerbungen” des Antrag-

- stellers um Notarvertretungen sind rechtlich nicht méglich.

Allein die Notare haben ein Vorschlagsrecht; ob sie den
Antragsteller kinftig als Vertreter vorschlagen werden, ist
offen. Der Feststellungsantrag ist auch nicht im Hinblick
darauf zulassig, daB der Antragsteller modglicherweise eine
Amtshaftungsklage vorbereiten will (Senatsbeschliu® vom
29.7.1991 a.a: 0).

33. § 15 Abs.3 GmbHG (Beurkundungspflicht einer Uber-
tragung von Anteilen einer ausldndischen Gesellschaft)

Fiir eine in Deutschland vorgenommene Ubertragung von

. Anteilen einer ausldndischen Gesellschaft (hier: einer kana-

dischen Limited) gilt die Formvorschrift des §15 Abs.3
GmbHG nicht (abweichend von OLG Celle NJW — RR 1992,
1126 = DNotZ 1993, 625). ’

OLG Minchen, Urteil vom 5.3.1993 — 23 U 5958/92 —, mit-
geteilt von Dr. Guniz, Vorsitzender Richter am OLG MUnchen

Aus dem Tatbestand:

Dle Klager machen gegen die Beklagte Anspﬁ]che aus dem Verkauf
von Geschaftsanteilen an der Firma C. Ltd. geltend.

Herr Karl H: war Inhaber von 42,5% der gewinnbezugsberechtigten
Anteile an der C. Ltd. und welterer 21,25% der stimmberechtigten
Anteile (voting shares). Inhaberin von Anteilen glelcher Art und
gleicher Menge an der C. Ltd. war die Klagerin zu 2).

Herr Karl H. ist am 16.9.1988 verstorben. Der Klager zu 1) wurde

‘zum Testamentsvollstrecker ernannt.

Mit privatschriftlichem Vertrag vom 13.7.1990, der in M. geschlossen
wurde, verkaufte der Klager zu 1) die zum NachlaB Karl H. gehérenden
Anteile an der C. Ltd. zum Preis von DM 1.472.800,— an die Beklagte.
Die Klagerin zu 2) verkaufte ihre Anteile an der C. Ltd. zum Preis von
DM 1.700.000,— an die Beklagte.

Bezuglich der Bezahlung des Kaufpreises wurde in Ziffer VIl des Ver-
trages (im Vertragstext wurde der Kléager zu 1) mit TV, die Klagerm .
zu 2) mit KHI bezeichnet) folgende Verembarungen getroffen: .

Eine Leistung erfolgte jedoch nicht.

Die Klager beantragten, die- Beklagte zur Zahlung von DM ... an
die Klager zu verurteilen. ... )

Die Beklagte beantragte Klageabweisung.

Die Beklagte vertrat unter anderem die Auffassung, daB der Kaufver-
trag gegen zwingende Formvorschriften verstoBe. Die Ubertragung
von Anteilen an der kanadischen Gesellschaft unterhege den Form-
vorschriften des § 15 Abs.3 GmbHG.

Das Landgerlcht | hat nach Erholung eines Rechtsgutachtens von
Prof. Dr. H. mit Urteil vom 27.8.1992 die Beklagte entsprechend dem
Hilfsantrag der Klager verurteilt und im Gbrigen die Klage abge-
wiesen. Zur Begrtndung ist ausgefuhrt, auf das Vertragsverhaltnis
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sel deutsches Recht anzuwenden'(Art. 28 EGBGB). Der Vertrag sei
wirksam geschlossen worden. § 313 BGB sei nicht anwendbar, seibst

wenn das Gesellschaftsvermdgen der C. Ltd. Uberwiegend aus -
Grundsticken bestehen sollte, da der Vertrag nur eine schuldrecht-.

liche Verpflichtung .zur "Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
enthalte. Eine notarielle Beurkundung nach § 15 Abs.3 GmbHG sei
nicht erforderlich gewesen, da es sich um eine Ubertragung von
Geschéftsanteilen elner ausldndischen Gesellschaft handle. . ..

Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegéh-
ren weiter. Sie meint, wenn deutsches Recht auf das Vertragsverhéit-

_nis anzuwenden sei (wie das Landgericht zu Recht ausfthrte), dann.

sei es aber insgesamt anzuwenden. Also sei auch'§ 15 Abs.3 GmbHG
einschlégig (so auch OLG Celle, NJW-RR 1992, 1126 = DNotZ 1993,
625). .

Die Beklagte beantragt die Klage insgesamt abzuwelsen
Die Klager beantragen, die Berufung zuriickzuweisen.

Aus den Grinden:

Die Berufung derr Beklagten ist jedoch sachlich nicht be-
grﬂndet; o

Der Vertrag uber die Verpflichtung zur Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen an der C. Ltd. sowie tuber die. Uber-
tragung selbst bedurfte nicht der notariellen Beurkundung.

1. Zwischen den Parteien ist unstreifig, daB auf das Vertrags-
verhdltnis deutsches Recht anzuwenden ist. Eines weiteren
Eingehens auf diese Frage bedarf es deshaib nicht.

2. Dies bedeufet aber nicht, daB auf die Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen der C. Ltd., einer Gesellschaft kanadi-
schen Rechts, die Formvorschriften des § 15 Abs.3 und
‘Abs. 4 GmbHG anzuwenden sind. Zwar gilt auch fur den Ver-
kauf ausldndischer Grundstiicke in Deutschland die Vor-
schrift des § 313 BGB (vgl. BGHZ 73, 391/394 m, N.[= DNotZ
1979, 539)). Daraus ist aber nicht zwingend zu schlieben, daB
Formvorschriften des GmbHG auch fur die Ubertragung von
Anteilen an einer ausldndischen Ltd. gelten; denn diese ent-
spricht in ihrer Ausgestaltung nicht einer deutschen GmbH.
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Dies ergibt sich unter anderem daraus, daB im Vertrag vom
13.7.1990 zwischen ,gewinnbezugsberechtigten. Aktien®
und ,voting-shares“ unterschieden wird. Auch sind sonstige
Formvorschriften des GmbHG (z. B: 0ber Griindung, Vertre:
tung oder Gesellschafterbeschlusse) auf derartige Gesell-

schaften selbst dann nicht anwendbar, wenn diese mhalt :
‘lich einer deutschen GmbH entsprechen.

Auch eine entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 3 und 4 \

GmbHG auf den Vertrag vom 13.7.1990 ist nicht geboten.
Denn es ist nicht ersichtlich, daB die C. Ltd. mit einer deut-
schen GmbH in allen entscheidenden Punkten vergleichbar
ist. B

Zu diesem Ergebnis kommt auch der vom Landgericht ein-
geschaltete Sachverstéindige Prof. Dr. H. in seinem Gut-
achten. In Uberzeugender Weise legt er dar, daB § 15 Abs.3
und 4 GmbHG nach dem Normzweck allein auf eine deut-
sche GmbH und nicht auf eine ausiéndische ,GmbH*
Anwendung findet. ‘

Die von der Beklagten zitierte Entscheidung des OLG Celle .
(NJW-RR 1992, 1126) Uberzeugt im Gegensatz dazu nicht. Sie
stellt ndmlich darauf ab, daB der § 15 GmbHG dem Schutz.

der Anleger vor dén Gefahren eines leichten und spekulati-

ven Handelns mit Geschéaftsanteilen dient. Das ist sicher zu-
treffend. Dieser Schutz ist aber nur bei der Ubertragung von
Anteilen . an einer deutschen GmbH - geboten. Ein Regel-

anspruch far eine ausldndische GmbH ist in § 15 GmbHG \

nicht enthalten:

Die Verpflichtung zur Ubertragung der Geselischaftsanteile
der C. Ltd. unterfallt auch nicht der Formvorschrift des § 313
BGB. Der Umstand, daB die C. Ltd. eine Grundsticksgesell-
schaft ist, ist nicht von entscheidender Bedeutung. Denn
der Grundstuckserwerb als Folge der Ubertragung von Antei-
len ist nicht der unmittelbare Vertragsgegenstand (vgl.
BGHZ 86, 367/369 ff.[= DNotZ 1984, 169]). ...
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V. \ ,
Hinweise fiir die Praxis

1. Bewenung von Gebduden gemiB §19 KostO. Wertbestlm Alter - ,' Lebensdauer in Jahre B
mung von Gebiuden anhand des Gebiudebrandversiche: des A B ‘ue(;” ' B E
rungswertes (AnschluB an MittBayNot 1976, 115; 1977, 262; Gebé&udes 100 80 60 50 20 ;

1978, 248; 1979, 135; 1980, 185; 1981, 213; 1982, 277; 1983, 267;
1984, 219; 1986, 284; 1989, 284; 1990, 328; 1991, 275; 1992, 363).

19,422 19,403 19,364 19,325 19,012
19,325 19,266 19,188 19,110 18,446
19,227 19,149 19,012 18,895 - 17,841
19,110 19,012 18,817 18,681 17,178
19,012 18,876 18,642 17,446 16,475
18,895 18,739 18,446 18,212 15,714
18,798 18,583 18,251 17,958 14,913
18,681 18,446 18,036 17,705 = 14,054
18,564 18,290 17,841 17,451 13,156
18,446 - 18,154 17,627 17,178 12,200

Priifungsabteilung der Notarkasse

Nach der Bekanntmachung der Bayerischen Versicherungs-
kammer vom 25.8.1993 — P 573/B —, veroffentlicht im Baye-
rischen Staatsanzeiger Nr.35 vom 3.9.1993, gelten fur die
Versicherung bei der Bayerischen Landesbrandversmherungs
anstalt ab 1.10.1993 folgende Richtzahlen:

far Gebaude und Kircheneinrichtungen \ 24,4 132?2 17,2% 1;&1’!1% 12,2% 18’?% :
fur Betriebseinrichtungen - 14,0. 18,095 1;,685 16’93,3 16,319 9.057

17,958 17,509 16,709 16,026 7,906
17.841 . 17,353 16,475 15714 6,715
17,7056 17,178 16,221 15,401 5,856
17588  17.002 15967 15,069  darober
17451 16,826 15,714 14,738  Restwert
17,314 16,651 15460 14,406 \‘
17178 16,475 15187 14,054 1

|

Damit eine mdglichst emheltllche Bewertung von Grundbesitz
durch die Gerichte und durch die Notare erreicht wird, werden
die Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, bei der
Bewertung von Grundbesitz die Vorschlédge der Prifungsabtei-
lung der Notarkasse, niedergelegt in der Abhandlung ,,Bewer-
tung von Grundbesitz nach § 19 KostO* in MittBayNot 1976, 115

OOWONINPRWN2AOOONIOPBRWN =

zu beachten. Die Bewertungsgrundsatze gelten auch far die 59 17.041 16.280  14.913 13,703
Bewertung von land- und forstwirtschaftlichem Grundbesitz, 20 16,904 16,104 14,620 13,332
. soweit nicht die Sondervorschrift des § 19 Abs. 4 KostO anzu- 23 16,768 15,909 14,347 12,961
wenden ist. 24 16,612 15,714 14,064 12,590
Die kinftig anzuwendende Tabelle zur Berechnung des Wertes 25 16,475 15,518 13,762 12,200
von Gebauden wurde erstellt fur Wohn- und Wirtschaftsgebédude 5(75 12’?52 12’?%:83 13"1‘22 H’%g
mit einer Lebensdauer von 100, 80, 60, 50 und 20 Jahren. In die 28 16,‘026 14’913 12,844 10’990
Tabelle sind die neue Richtzahl (Teuerungszahl), 24,4, sowie der 59 15,870 14699 12,532 10,580 3
allgemeine Abschlag von 20% entsprechend der Rechtspre- 30 15,714 14,484 12,200 10,150 ‘
chung des BayObLG eingearbeitet. Die vierte Dezimalstelle 31 15,557 14,269 11,868 9,721 ‘
wurde in der Tabelle durch Erhéhung der dritten Dezimalstelle 32 15,401 14,054 11,536 9,272
dann mltberucksmhngt wenn die vierte Dezimalstelle 5 oder 33 15,245 13,840 11,204 8,823 i 1
hoéher lag. Lag sie darunter, blieb die vierte Dezimalstelie 34 15,069 13,605 10,853 8,374 ,
unberiicksichtigt. - 35 14,913 - 13,391 10,502 7,906
Der nach Abzug der Wertminderung wegen Alters verbleibende 3(75 12:;3? 13;;22 18,%3 , (75:3%
Gebéauderestwert soll regelmaBig 30% des Herstellungswertes 38 14,406 12,688 9,428 6,461 i
nicht unterschreiten (BayObLG JurBiiro 1984, 903; MittBayNot 39 14,230 . 12,434 9,057 5,973 gariber
1988, 92). - . 40 14,054 12,200 8,667 5,856 Restwert
Besondere Verhaltnlsse z.'B. umfangreiche Instandsetzungs-, 2; 13’%3 H’%g g’ggg .
Umbau- oder ' Modernisierungsarbeiten an einem Gebéude, 43 13,527 11,458 7’515
erhdhen den Wert des Gebaudes und beeinflussen die restliche 44 13,332 11,204 7,105
Lebensdauer des Gebaudes. In diesen Fallen kann die tech- 45 13,156 10,951 -~ 6,715
nische Wertminderung wegen Alters durch eine entsprechend 46 12,961 10,677 6,305
verlangerte Restiebensdauer des Gebaudes bericksichtigt wer- 47 12,786 10,424 5,895 ’
den (entsprechend WertR 76 Tz 3.5.2.3). Wesentliche Bau- . 48 12,5900 10,150 5,856 qaraber |
mangel und Bauschéden kénnen wertmindernd beriicksichtigt 49 12,395 9,877 - Restwert . !
werden. 50 12,200 9,604 ' !
Die Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse werden ge- g; ﬁ:g?g 8:32; ‘ !
beten, bei der Ermittlung des Wertes von Gebauden kiinftig 53 11,614 8,764 ‘
die neue Tabelle anzuwenden. - .54 11,400 8,491
v 55 11,204 8,198
‘ Topm
zur Berechnung: des Gebaudebrandvers|ch’erungs>wertes 58 10:580 7:320
Stand: 1.10.1993 - 59 10,365 7,008
" Richtzahl (Teuerungszahl): 24,4 B 10,150 6,715
Aligemeiner Abschlag (Sicherheitsabschlag): 20% g; g’gg? g’ggg
Technische Wertminderung: 63 9506 535&1‘{3&
Abschlag je nach Alter des Gebéudes 64 9,272 -~
A Wohngebaude und Verwaltungsbauten gg g’ggg
Lebensdauer: 100-Jahre 67 *8j608
B Hallen- und Industriebauten, Massiv- oder Stahlausfithrung 68 8,374
Lebensdauer: 80 Jahre , (75% ) g,;gg
C Wirtschafts- und Stallgebaude von landwirtschaftlichen 71 - '7,671
Anwesen : 72 7:437
Lebensdauer: 60 Jahre 73 7,203
D Hallen- und Industrlebauten in HoIz oder gleichwertiger ;g g’%g
Ausfihrung - 76 6,461
Lebensdauer: 50 Jahre - 77 6.227 :
E Baracken auf Fundamenten ) 78 5,973 garaber : : \

Lebensdauer: 20 Jahre ' 79 5,856 Restwert



2. Verdeckte Gewinnausschiittung bei Verletzung des Wett-
bewerbsverbots durch den beherrschenden Geselischaf-
ter oder den Geschiftsfiihrer einer GmbH

Schreiben des BMF vom 29.6.1993 — IV B 7 — S 2742
— 54/93 — .

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden der
Lander nehme ich zur Befreiung vom Wettbewerbsverbot in
Erganzung zu dem BMF-Schreiben vom 4.2.1992 — IVB 7 —
S 2742 — 6/92 — (BStBI 1992 S 137 [= MittBayNot 1992, 157])
wie folgt Stellung:

1. Die Befreiung des beherrschenden Gesellschafters oder
des Geselischafter-Geschaftsfuhrers vom Wettbewerbs-

verbot ist ziviirechtlich wirksam, wehn sie entweder in .

der urspringlichen Satzung enthalten ist oder durch

' spateren satzungséndernden BeschiuB in sie aufge-
nommen worden ist. Fiir eine zivilrechtlich wirksame Be-
freiung vom Wettbewerbsverbot reicht die Aufnahme
einer sog. Offnungsklausel in die Satzung aus, durch die
die Gesellschafterversammliung erméachtigt wird, durch

- BeschiuB mit einfacher Mehrheit im. Einzelfall die Be-

" freiung vom Wettbewerbsverbot zu erteilen und die nahe-
ren Einzelheiten (z. B. Aufgabenabgrenzung, Entgeltsver-
einbarung) zu regeln. ‘

2. Die Befreiung vom Wettbewerbsverbot muB auchim Ver-
héltnis zwischen Steuerberater und Steuerberatungs-
gesellschaft eine klare und eindeutige Aufgabenabgren-
zung zwischen der Gesellschaft auf der einen Seite und
dem beherrschenden Gesellschafter oder dem Ge-
schéftsfuhrer auf der anderen Seite enthalten, die eine
spétere willktrliche Zuordnung von Geschéften unmog-
lich macht. Eine Vereinbarung, die dem beherrschenden
Gesellschafter und. dem Geschéftsfihrer eine Konkur-

renztétigkeit erlaubt und dabei hinsichtlich der Auf-

gabenabgrenzung allein auf die Wahi der Mandanten
abstellt, reicht zur Vermeidung einer verdeckten Gewinn-
ausschlttung nicht aus. Es wird jedoch nicht beanstan-
det, wenn ausnahmsweise durch ausdrickliche schrift-
liche Erklarung des Mandanten,  die nicht Teil. der
Auftrags- oder Vollmachtserteilung sein darf, einem
beherrschenden Gesellschafter oder Geschéftsfthrer
abweichend von der aligemeinen Aufgabenabgrenzung
ein Mandat enteilt wird. Die vorstehende Regelung gilt far
Wirtschaftsprifer und Wintschaftsprafungsgeselischaf-
ten sowie fur Buchprifer und Buchprifungsgeselischaf-
ten entsprechend.
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3. Einkunftserzielungsabsicht bei Geselischaftern oder Ge-
meinschaftern von geschlossenen Immobilienfonds
oder Bauherrengemeinschaften; ‘
hier: Beurteiluhg von sog. Riickkaufangeboten/Riick: .
kaufgarantien

Verfiigung der OFD Miinchen vom 27.51993 — S 2520 —
5 St 41 ‘ .

Initiatoren von geschlossenen Immobilienfonds oder Bau-
herrengemeinschaften raumen Anlegern mitunter ein Rick-
kaufangebot oder eine Ruckkaufgarantie ein. Diese sehen
flr den Anleger das Recht vor, seine Immobilie oder den Ge-
sellschaftsanteil nach Ablauf einer bestimmten Frist, im
Regelfall 5 bis 8 Jahre, zu von vornherein festgelegten Bedin-
gungen an den Initiator zurickzuverkaufen oder unter des-
sen Vermittlung weiterzuverkaufen. Zur Frage, ob derartige
Ruckkaufgarantien oder Ruckkaufangebote die Einkunfts-
erzielungsabsicht entfallen tassen, bitte ich folgende Auf-

‘fassung zu vertreten:

Von der Einkunftserzielungsabsicht kann nicht. ausgegan-
gen werden, wenn weitere Umstinde, wie z. B. eine zeitent-
sprechende Ruckfiihrung der Refinanzierung, gegeben sind,
die ohne weiteres auf &in nur befristetes Engagement des
Anlegers schlieBen Jassen. Aber auch allein aufgrund der
Existenz einer solchen Ruckkaufgarantie ist der Beweis des
ersten Anscheins flr das Vorliegen der Einkunftserzielungs-
absicht als entkréftet anzusehen. Bei Vorliegen einer Riick-
kaufgarantie spricht die Vermutung fur das Fehlen der Ein-
kunftserzielungsabsicht, weil nach dem typischen Gesche-

" hensablauf in diesen Fallen die Inanspruchnahme der Ruck-

kaufgarantie durch den Steuerpflichtigen und damit der
frahzeitige Verkauf der Immobilie oder der Beteiligung zu
erwarten ist. Der Steuerpflichtige kann diese Vermutung
wiederlegen. Er muB hierfur konkrete, fUr eine langfristige -
Verm&gensnutzung sprechende Umstande darlegen. Gelingt
ihm dies nicht , so kommt eine Aussetzung der Vollziehung
nicht in Betracht.

Eine Ausnahme gilt nur bei sog: Notfallgarantien, die aus-
driicklich far den Eintritt bestimmter Notsituationen einge- .

raumt werden kénnen. Durch die Einraumung einer solchen

Notfallgarantie wird der Beweis des ersten Anscheins far
das Vorliegen der Einkunftserzielungsabsicht nicht ent-
kréaftet. i
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1.

Standesnachrichten

A
. Personalinderungen

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Oskar Thom, Landau/lIsar, gest. 30.8.1993
Notar a.D. Dr. Ferdinand. Nickl, Tirschenreuth, gest.
7.10.1993

Amimann i. N. Werner Schilling, Schrobenhauéen, gest.
28.6.1993 ‘

Es wurden verliehen:

Mit Wirkung vom 1. 8.1993:
Bad Durkheim
(in Sozietat mit
Notar Unkrich).

dem Notar
Dr. Bruno Rieder
bisher in Rhaunen

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.9.1993:

Jutta Schneider, Speyer (Notarstelle Kaempfe)

Mit Wirkung vom 15.9.1993:

Michael Leitenstorfer, Ebersberg (Notarstelie Zetzl)
Christian Hantke, Miinchberg (Notarstelle Dr. Késsinger)
Mit Wirkung vom 1.10.1993: ‘

Christine Oberhofer, Ansbach (Notarstelle Dr. Karl)
Winfried Felder, Kaiserstautern (Notarstelle Pres/Lechner)
Mit Wirkung vom 1.1.1994:

Michael Senftleben, Abensberg, (Notarstelle Dr. Ries)

Michael Deutrich, Turkheim, (Notarstelle Elstner)

Héhergruppierungen:
Mit Wirkung ab 1.7.1993:

Zum Notariatsoberrat (VergGr. | b)

Maier Eberhard, Miinchen (Notarstelle Dr. Lichtenberger/
Dr. Bader)

Bauer Karl, Minchen (Notarkasse, Prafungsabteilung)

Zum Notariatsrat (VergGr. Il a)
Grétsch Max, Narnberg (Notarstelle Kleider)

Zum Oberamtsrat (VergGr. 1l a)
Bayer Christian, Augsburg (Notarstelle Dr. Barthel)

Schafer Gunter, Wurzburg (Notarstelle Kirchner/Dr. Gut-
mann)
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Zum Amtsrat (VergGr. HI)
Agne Hans, Landstuh! (Notarsteile Schéaffling)

Moosrainer Wolfram, Trostberg (Notarstelle Lehnert/
Remhold)

Hillar Horst, Bad Tolz (Notarstelle Dr.-Reuter/Dr. Schick)
Kihlthau Karl, Sulzbach-Rosenberg (Notarstelle Schmidl)
Rauch Karl-Heinz, Bamberg (Notarstelle Hillmann/Hofler)
Miller Otto, Miinchen (Notarstelle Polstert/Dr. Asam)

Angerbauer Sebastian, Regensburg (Notarstelle Strobel/
Dr. Sauer)

Rieth Fritz, Ludwigshafen (Notarstelle Heeger/Draxel/
Kluge) '

Mit Wirkung ab 1.8.1993:

Settele Walter, Minchen (Notarstelle Dr. Braun/von

" Wultfen)

Zum Amtmann (VergGr. IV a)

Henneberger Horst, Bad Neustadt/Saale (Notarstelle
Wiibben)

Warschitzka Erika, Selb (Notarstelle Schmitt)
Zoll Walter, Mellrichstadt (Notarstelle SchuBier)

Hasselbacher Irmgard, Wassertriidingen (Notarstelle
~Martin)

Schart Manfred, Gunzenhausen (Notarstelle Bandele)

Guggenberger Gerhard, Landsberg/Lech (Notarstelle
Dr. Lintz/Dr. Rapp)

Sturzenhofecker Waltraud, Roth (Notarstelle Suttner)
Luff Gerhard, WeiBenburg (Notarstelle Dr. Meier)

Gobel Kar]-Heinz, Schweinfurt (Notarstelle Dr. Kutter/
Dr. Otf)

Betz Friedrich, Schifferstadt (Notarstélle Dr. Bastian)

Haslinger Michael, Bad Télz (Notarstetle Dr. Reuter/
Dr. Schick)

Zum Oberinspektorfin (VergGr. IV b)

Haun Christiane, Aschaffenburg (Notarstelle Dr. WaBner/
Schad) -

Pfaffenberger Astrid, Hollfeld (Notarstelle Léuckner)
Relner Céé‘ilia, Mit{erfels (Notarstelle Hétzl)

Rodriguei Karin, Vilseck (Notarstelle Dr. Behmer)
Mayer Elisabeth, Augsburg (Notarstell\e Hille)

Tabbert Susanne, Landstuhl (Notarstelle Malchus)
Spahn Volker, Bayreuth (Notarstelle Dr. RoBner/Dr. Rausch)
Kramer Peter, Zweibriicken (Notarstelle Greinerldécob)
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